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おわりに
はじめに
神奈川県臨時企業税条例をめぐって、１審判決（東京地判平成20年３月
19日判例時報2020号29頁）と２審判決（東京高判平成22年２月25日判例時報
2074号32頁）とで、異なった判決が下され、現在最高裁に係属中である。
学説でも、神奈川県臨時特例企業条例（以下、「臨時企業税条例」と記す）
を違法とする見解と適法とする見解とが対立している。
事件の争点は、地方税法の定める法人事業税と神奈川県条例の定める臨
時企業税とが抵触し、臨時企業税について定める神奈川県条例は地方税法
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に反して無効ではないか、ということにあるが、さらにみていくと、ここ
での争点は２つに分かれる。１つは、法律と条例との関係という観点か
ら、臨時企業税条例は法人事業税について定める地方税法に反しないかと
いう争点であり、他の１つは、税法上の観点から、法人事業税と臨時企業
税とが排他的関係にあり、後者は前者を否定するものであって許容されな
いのではないかという争点である。この２つの争点は密接に関連するが、
議論のレベルは異なっており、したがって、結論を導き出すためにどの点
に力点を置くべきかという観点からは、重要な相違である。
(１)
本稿は、上記の２つの論点のうち、とくに第１の論点である法律と条例
との関係について、一般的な検討を行い、それに基づいて法人事業税と臨
時企業税との関係について考察する。そして、そこでの結論として、法律
と条例との関係については、それ自体からは直ちに法律が条例に反すると
いう結論が導き出されるものではなく、具体に問題となった法律と条例の
趣旨・目的から適法・違法の結論が導き出されるべきこと、法人事業税と
臨時企業税との関係においても、単に法律と条例の規定を比較検討するこ
とのみでは有為の結論が導き出されないこと、を論ずることにする。
第２の租税法上の論点、つまり、法人事業税と臨時企業税とが矛盾抵触
するかどうかは、臨時企業税の適法性を考えるうえで重要な論点である。
しかし、この論点については、租税法の理論と実務に通じていない私とし
ては十分な考察をすることができず、概観的な考察しかすることができな
い。そこで本稿では、前者の法律と条例との関係という視点を中心に、臨
時企業税条例が法人事業税と矛盾抵触するものではないということを論ず
ることにし、税法上の観点からの矛盾抵触については、必要な限度で論ず
(１) 本稿は、神奈川県臨時企業税条例事件に関して、2011年２月、被告神奈川県側
の意見書として最高裁判所に提出した論稿につき、最小限の必要な加除を行ったも
のである。原題は「神奈川県臨時特例企業税条例と地方税法の定める法人事業税と
の関係」であった。そのため、以下の叙述では、神奈川県臨時企業税条例事件を基
礎に議論していることについて、ご了解いただきたい。
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ることにする。
１．法律と条例との関係およびその「矛盾抵触」の意味
(１) 法律と条例との関係
条例は、「法律の範囲内で」（憲法94条）、「法令に違反しない限りにおい
て」（地方自治法14条１項）制定される。したがって、条例は効力の点で法
律・命令に劣り、法律に抵触する条例は無効である。しかし、この原則を
厳格に貫くと、すでに法律が規律している事項について条例で定めことは
できないことになり（いわゆる法律先占論）、条例制定権が過度に制限され
ることになる。この問題は、1960年代以降の公害規制の際に問題となり、
法律の基準よりも厳しい基準を定める「上乗せ条例」や、法律が規制の対
象としていないものを規制する「横出し条例」の適法性に関する議論にお
いて、法律先占論は消極的な役割を果たした。
上乗せ・横出し条例の適法性について、学説の一部には、地方公共団体
の固有の自治事務の範囲内では条例が法律に優先するという
(２)
見解も提示さ
れた。また、新固有権説の立場から、条例が法律に優先することがありう
るとする
(３)
見解もあった。しかし、国会の憲法上の地位や地方議会の立法能
力などを考慮すれば、条例が法律に優先すると解するのは妥当とはいえな
い。そこで、学説では、法律と条例とを調和的に解釈する見解が有力にな
った。それによれば、法律と条例とが矛盾・抵触しているようにみえる場
合でも、条例が法律と異なる規制をすることを法律が容認しているかどう
かを具体的に検討すべきであるとする。そして、公害規制については、法
律は全国的な規律についての最低基準（ナショナル・ミニマム）を設定し
たもので、条例でそれ以上の基準を設けることを排除するものではない、
(２) 原田尚彦『公害防止条例』（学陽書房、1978年）25頁。
(３) 時岡弘「憲法と地方自治」有倉還暦記念『現代憲法の基本問題』（早稲田大学
出版部、1974年）179頁。
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と解するので
(４)
ある。公害規制は住民の生存権に関わる問題であり、また、
自治体ごとの環境汚染状況の相違もあるので、条例で法律と異なった規制
を是認することが必要かつ適切であった。このようにして、条例による特
別の定めを基本的に容認する説が多数を占めるようになった。
(２) 徳島市公安条例最高裁判決
1975年の徳島市公安条例最高裁判決（最大判昭和50年９月10日刑集29巻８
号489頁）は、以上のような公害防止に関する法律と条例との関係をめぐ
る議論を背景にして、法律と条例とを調和的に解釈する柔軟な見解を示し
たものであり、その解釈は学説でも広く支持されている。判決は、デモ行
進のための道路使用の事前許可に関する道路交通法77条と徳島市公安条例
との関係について、以下のような論理によって、矛盾抵触はないと判示し
た。やや詳しくなるが、その論理をみておきたい。
⒜判決は、まず、道路交通法と公安条例の目的について、「道路交通法は道路
交通秩序の維持を目的とするのに対し、本条例は道路交通秩序の維持にとど
まらず、地方公共の安寧と秩序の維持という、より広はん、かつ、総合的な
目的を有するのであるから、両者はその規制の目的を全く同じくするものと
はいえないのである」と論じた。この説示は、法律と条例のそれぞれの目的
が異なるものであれば、法律と条例との抵触の問題は生じないということを
前提としたものである。
⒝しかし、それに続けて、「もつとも、地方公共の安寧と秩序の維持という概
念は広いものであり、道路交通法の目的である道路交通秩序の維持をも内包
するものであるから、本条例３条３号の遵守事項が単純な交通秩序違反行為
をも対象としているものとすれば、それは道路交通法77条３項による警察署
長の道路使用許可条件と部分的には共通する点がありうる。しかし、そのこ
とから直ちに、本条例３条３号の規定が国の法令である道路交通法に違反す
るという結論を導くことはできない」と論ずる。つまり、目的が異なるかど
うかの認定が困難を伴うことを前提に、道路交通法と公安条例とでは目的が
重複するところがあり、そこでは法律と条例との抵触問題が生ずるが、しか
(４) 兼子仁『条例をめぐる法律問題』（学陽書房、1978年）69頁、71頁。
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し、直ちに条例が法律に違反することにはならないとする。
⒞続けて、法律と条例との関係に関する次のような著名な説示を行う。すなわ
ち、「地方自治法14条１項は、普通地方公共団体は法令に違反しない限りに
おいて同法二条二項の事務に関し条例を制定することができる、と規定して
いるから、普通地方公共団体の制定する条例が国の法令に違反する場合には
効力を有しないことは明らかであるが、条例が国の法令に違反するかどうか
は、両者の対象事項と規定文言を対比するのみでなく、それぞれの趣旨、目
的、内容及び効果を比較し、両者の間に矛盾牴触があるかどうかによつてこ
れを決しなければならない。例えば、ある事項について国の法令中にこれを
規律する明文の規定がない場合でも、当該法令全体からみて、右規定の欠如
が特に当該事項についていかなる規制をも施すことなく放置すべきものとす
る趣旨であると解されるときは、これについて規律を設ける条例の規定は国
の法令に違反することとなりうるし、逆に、特定事項についてこれを規律す
る国の法令と条例とが併存する場合でも、後者が前者とは別の目的に基づく
規律を意図するものであり、その適用によつて前者の規定の意図する目的と
効果をなんら阻害することがないときや、両者が同一の目的に出たものであ
つても、国の法令が必ずしもその規定によつて全国的に一律に同一内容の規
制を施す趣旨ではなく、それぞれの普通地方公共団体において、その地方の
実情に応じて、別段の規制を施すことを容認する趣旨であると解されるとき
は、国の法令と条例との間にはなんらの矛盾牴触はなく、条例が国の法令に
違反する問題は生じえないのである。」
つまり、判決は、条例が法律に反する場合には無効であることを確認しつ
つも、条例が法律に反するかどうかは、「それぞれの趣旨、目的、内容及び
効果を比較し」て決すべきであるとし、とりわけ、「法令と条例とが併存す
る場合でも、後者が前者とは別の目的に基づく規律を意図するものであり、
その適用によつて前者の規定の意図する目的と効果をなんら阻害することが
ないときや、両者が同一の目的に出たものであつても、国の法令が必ずしも
その規定によつて全国的に一律に同一内容の規制を施す趣旨ではなく、それ
ぞれの普通地方公共団体において、その地方の実情に応じて、別段の規制を
施すことを容認する趣旨であると解されるときは、国の法令と条例との間に
はなんらの矛盾牴触はなく、条例が国の法令に違反する問題は生じえない」
としている。
この判示がまさに最高裁判決の核心部分にあたる。この趣旨は、法律と条
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例とが矛盾抵触するようにみえる場合であっても、法律と条例のそれぞれの
趣旨、目的、内容、効果を比較検討し、法律が条例による異なった定めを容
認するかどうかを十分に検討せよ、ということにある。それは、結局は、条
例が法律に違反しているかどうかは、条例が法律とは異なった定めをしてい
るということのみで条例が法律に違反していると安易に結論づけるべきでは
ない、ということにある。そして、法律と条例との関係に関するまさにこの
説示が、法律と条例に関する基本的な説示であるとされ、公害防止条例の適
法性を論証しようとする学説においても支持されたのである。以上の意味
で、本判決が「条例が法令の内容に矛盾抵触すれば違法・無効となると判示
している」ことを強調する
(５)
見解は、徳島市公安条例事件最高裁判決の意義を
誤解しているといわざるをえない。
なお、判決が矛盾抵触の有無に関する例示は本件でも参照されるべきであ
るので、ここに整理しておきたい。すなわち、法令と条例とが併存する場合
でも、次の２つの場合には「矛盾抵触はない」としている。
①条例が法律とは別の目的に基づく規律を意図するものであり、その適用に
よって前者の規定の意図する目的と効果をなんら阻害することがないとき。
②両者が同一の目的に出たものであつても、国の法令が必ずしもその規定に
よって全国的に一律に同一内容の規制を施す趣旨ではなく、それぞれの普
通地方公共団体において、その地方の実情に応じて、別段の規制を施すこ
とを容認する趣旨であると解される
(６)
とき。
⒟本判決の趣旨が、「法律と抵触するようにみえる条例であっても、それぞれ
の趣旨、目的を比較して、法律が条例の異なった規定を排除する趣旨かどう
かを慎重に判断せよ」ということにあることは、上記の判示に続けて、道路
(５) 水野忠恒「神奈川県臨時特例企業税事件判決に関する検討」（甲262号証）税経
通信65巻５号38頁。
(６) なお、判決は、法律と条例が別の目的か同一かによって、矛盾抵触の判断基準
たる「意図する目的と効果をなんら阻害することがないとき」と、「法律が条例の
別段の規制を容認する趣旨であるとき」とを区別している。しかし、判決は、後の
叙述で、道路交通法と公安条例の目的が異なっているとみなす一方で、罰則の点で
は交通秩序の維持という同一の目的による規制と認定し、結局、目的の異同にはこ
だわらずに、矛盾抵触の有無の判断基準を用いている。したがって、徳島市公安条
例判決の判断基準を参照する際には、目的の異同にかかわらず、基準を列挙して検
討することにする（後述１末尾の基準のまとめを参照）。
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交通法と公安条例との関係に関する以下の判示からも明らかになる。
?これを道路交通法七七条及びこれに基づく徳島県道路交通施行細則と本
条例についてみると、徳島市内の道路における集団行進等について、道路交
通秩序維持のための行為規制を施している部分に関する限りは、両者の規律
が併存競合していることは、これを否定することができない」が、道路交通
法77条は何を禁止事項とするかについて「各公安委員会が当該普通地方公共
団体における道路又は交通の状況に応じてその裁量により決定するところに
ゆだね、これを全国的に一律に定めることを避けているのであつて、このよ
うな態度から推すときは、右規定は、その対象となる道路の特別使用行為等
につき、各普通地方公共団体が、条例により地方公共の安寧と秩序の維持の
ための規制を施すにあたり、その一環として、これらの行為に対し、道路交
通法による規制とは別個に、交通秩序の維持の見地から一定の規制を施すこ
と自体を排斥する趣旨まで含むものとは考えられず」、「地方公共団体が……
道路交通法による規制とは別個に、交通秩序の維持の見地から一定の規制を
施すこと自体を排斥する趣旨まで含むものとは考えられず」、したがって、
「道路における集団行進等に対する道路交通秩序維持のための具体的規制が、
道路交通法七七条及びこれに基づく公安委員会規則と条例の双方において重
複して施されている場合においても、両者の内容に矛盾牴触するところがな
く、条例における重複規制がそれ自体としての特別の意義と効果を有し、か
つ、その合理性が肯定される場合には、道路交通法による規制は、このよう
な条例による規制を否定、排除する趣旨ではなく、……右条例をもつて道路
交通法に違反するものとすることはできない。」
ここでの判示で重要なのは、「両者の内容に矛盾牴触するところがなく、
条例における重複規制がそれ自体としての特別の意義と効果を有し、かつ、
その合理性が肯定される場合には、道路交通法による規制は、このような条
例による規制を否定、排除する趣旨ではな」いとする部分である。それは、
条例での法律と異なった規制が「特別の意義と効果を有し、かつ、その合理
性が肯定される」かどうかが、公安条例の適法性を判断する基準とされてい
る。この点はきわめて重要なので、なお後述する。
以上を要するに、徳島市公安条例最高裁判決は、「条例は法律に反して
はならない」ことを説いたのではなく、むしろ、「条例が法律と抵触する
ようにみえる場合でも、それぞれの趣旨、目的、内容及び効果を比較し、
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両者の間に矛盾牴触があるかどうかによつてこれを決しなければならな
い」と説いたのであって、その本旨は、条例が法律に反するという理由で
条例を単純に違法とすべきではない、ということにある。
(３) 控訴審判決による徳島市公安条例最高裁判決の読み方の問題点
控訴審判決は、徳島市公安条例事件最高裁判決について、以下のように
説いている。
『法律は、明文の規定に示していなくても、あるいは、明文の規定に示し
たほかにも、解釈上、ある事項を命じていたり禁じていたりすることがある
ことは、いうまでもないところである。したがって、条例が法律に違反する
かどうかは、両者の対象事項と規定文言とを対比するのみでなく、それぞれ
の趣旨、目的、内容及び効果を比較し、両者（法律と条例）の間に矛盾抵触
があるかどうかによってこれを決しなければならない（最高裁昭和50年９月
10日大法廷判決・刑集29巻８号489頁、徳島市公安条例事件判決）。
地方税法が法定外普通税の新設を地方公共団体に認めていることから、法
定外普通税を規定する条例が同法に違反しないことが当然に導かれるもので
はないことは、いうまでもないから、本件条例が同法に違反するかどうか
も、上記基準に基づいて判断される必要がある。そのためには、同法及び本
件条例の対象事項と規定文言に加え、それぞれの趣旨、目的、内容及び効果
を比較しなければならないが、最終的に問題になるのは、「両者の間に矛盾
抵触があるかどうか」である。ここで「矛盾抵触」というのは、複雑な現代
社会を規律する多様な法制度の下においては、複数の制度の趣旨や効果に違
いがあるため、互いに他方の趣旨や効果を一定程度減殺する結果を生ずる場
合があることは、避けられないものであることや、地方議会の制定した条例
を法律に違反するがゆえに無効であるとするものであることを踏まえると、
単に両者の規定の間に大きな差異があるとか、一方の目的や達成しようとす
る効果を他方が部分的に減殺する結果となることをいうのではなく、一方の
目的や効果が他方によりその重要な部分において否定されてしまうことをい
うものと理解される。また、地方税について定める法律と条例の間に矛盾抵
触があるかどうかの判断においては、憲法の前記規定を踏まえて、その趣旨
にかなう解釈をすることが求められる。
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このように考えると、例えば、地方税法が明文で禁じていなくても、条例
による規制を禁止している趣旨である場合には、条例は同法に違反すること
になる一方で、条例が同法とは別の目的に基づく規律を意図するものであ
り、その適用によって同法の規定の意図する目的と効果を何ら阻害すること
がない場合や、同法が必ずしも全国一律同内容の規制をする趣旨ではなく、
各地方の実情に応じて別段の規制を付加することを容認する趣旨である場合
等には、条例は同法に違反しないことになる（上記最高裁判決参照）。
これを本件に当てはめれば、上記のような観点から、同法の法人事業税に
関する規定が、法人事業税について繰越控除欠損金額に相当する当期利益に
は課税しないとしているにとどまらず、条例で他の税を創設してこれに課税
することも許さないとしているかどうかが問題になるものである。』（下線引
用者）
法律と条例との「矛盾抵触」の意義に関する控訴審判決の論述は、基本
的に上記徳島市公安条例判決の論理にほぼ忠実にしたがっているが、「矛
盾抵触」の意義について付加された上記下線部の論述は、徳島市公安条例
判決の説示とは異なっている。そして、この論述に対して、徳島市公安条
例判決にはない論述であり、かつ趣旨不明であると
(７)
批判が有力に主張され
ている。
たしかに、控訴審での論述、とくに「一方の目的や効果が他方によりそ
の重要な部分において否定されてしまうことをいう」との説明は、最高裁
判決にはない付加的な説明であることは疑いない。しかし、この説示は、
単に最高裁判決の論理を控訴審なりにいい換えたものに過ぎず、それほど
重大な誤りとはいえない。このことは、この控訴審判決の論述に続いて、
「このように考えると、たとえば、……」として最高裁判決の論述そのも
のが引用されていること、また、その後の控訴審判決の論述のなかで、
「一方の目的や効果が他方によりその重要な部分において否定されてしま
う」との論述がまったく見当たらないことにも表れている。
いずれにせよ重要なのは、控訴審判決の論理および結論自体は正当であ
(７) 長谷部恭男「意見書」（甲264号証）２頁。
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り、支持されるべきであることである。問題の説示は、控訴審判決の論理
を全体として考察したとき、いわばあってもなくてもよい部分であり、そ
れを削除しても企業税条例が法律に反しないとする論理は全体として一貫
している。そして、法人事業税と臨時企業税との間に矛盾抵触がないとす
る結論は正当として支持されるべきである。
このことを確認するためには、まずは法律と条例との「矛盾抵触」とは
どのようなことか、を明らかにする必要がある。
(４) 法律と条例の「矛盾抵触」とはいかなるものか。
法律と条例とが矛盾抵触するとは、それではどのようなことか、換言す
れば、どのような判断基準に基づいて矛盾抵触の有無を決定するのか、が
問題になる。この点について、主要な事例を３つ挙げて検討することにす
る。
(a) 上乗せ条例に関する大気汚染防止法第四条の場合
昭和43年に制定された大気汚染防止法は、ばい煙の排出基準について、
制定当初、４条１項で「厚生大臣及び通商産業大臣は、指定地域ごとに排
出基準を定めなければならない」と定め、排出基準の決定を厚生大臣及び
通産大臣に委ねていた。そして、地方公共団体の関与について、５項で、
「厚生大臣及び通商産業大臣は、第１項又は第２項の規定により排出基準
を定めようとするときは、関係都道府県知事の意見をきかなければならな
い」として、意見聴取の規定を設けているにとどまった。
そこで、各地方公共団体、とくに大気汚染の激しい地方公共団体におい
て条例で国の排出基準よりも厳しい基準を定めることができるかどうかが
問題となった。1968年当時の政府見解では、法律が条例に優先するという
基本前提から、法律で一旦規律がなされた場合には条例では別の規定を設
けることができないとする「先占理論」がとられており、そのため、いわ
ゆる「上乗せ条例」は制定できないと解釈されていた。しかし、学説で
は、公害汚染の甚大性と地域による差異、住民の健康の確保の必要性など
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を踏まえて、大気汚染防止法に関する上乗せ条例は可能であるとする説
が、その理由づけの詳細についての相違はともかくとして多数を占めた。
昭和45年に大気汚染防止法４条が改正され、現行法のように、「都道府
県は、当該都道府県の区域のうちに、その自然的、社会的条件から判断し
て、ばいじん又は有害物質に係る前条第１項又は第３項の排出基準によつ
ては、人の健康を保護し、又は生活環境を保全することが十分でないと認
められる区域があるときは、その区域におけるばい煙発生施設において発
生するこれらの物質について、政令で定めるところにより、条例で、同条
第一項の排出基準にかえて適用すべき同項の排出基準で定める許容限度よ
りきびしい許容限度を定める排出基準を定めることができる」との条項が
追加された。
ここでの法律と条例の矛盾抵触は、法律が排出基準を国の決定事項とし
ているために、条例では国の定める基準よりも厳しい基準を定めることが
できないのではないか、ということである。換言すれば、ここでの矛盾抵
触は、国の定めた基準（たとえば仮に３％）よりも厳しい基準（仮にたとえ
ば５％）を条例に基づいて知事が決定した場合、まさに３％基準と５％基
準とが矛盾抵触し、条例の定める５%基準が法律の定める基準に反して無
効となるのではないか、ということである。公害規制における上乗せ条例
の場合には、まさに法律で定められたところと条例で定められたところと
が、真っ向から対立している。
このような法律と条例との対立について、学説は、大気汚染防止法4条
は全国的な最低限度を定めたナショナルミニマムの規定であると解し、条
例によってヨリ厳しい基準を定めることを禁止していないと説いた。その
最大の理由は、地方自治体による「上乗せ条例」制定の必要性を強く認め
たことにある。そしてまた、立法者もその必要性を認めて、昭和45年の法
改正によって、排出基準に関する上乗せ条例の制定を明文で容認するに至
ったのである。公害防止の上乗せ条例において、法律の明文規定に反する
条例が適法と認められるのは、地域において環境汚染から住民を守るため
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にはヨリ厳しい基準を定めた上乗せ条例が必要かつ合理的であったからに
他ならない。
(b) 徳島市公安条例事件の場合
徳島市公安条例事件は、集団行進において許可条件違反の行為があった
として起訴された事件であるが、道路使用許可を定める道路交通法と、集
団行進につき許可制を定める徳島市公安条例との抵触が問題となった。こ
こでの法律と条例との条文関係について、最高裁判決のまとめたところを
以下に引用する。
『一 本条例３条３号、５条と道路交通法77条、119条１項13号との関係に
ついて
道路交通法は、道路における危険を防止し、その他交通の安全と円滑を図
り、及び道路の交通に起因する障害の防止に資することを目的として制定さ
れた法律であるが、同法77条１項は、『次の各号のいずれかに該当する者は、
それぞれ当該各号に掲げる行為について』所轄警察署長の許可を受けなけれ
ばならないとし、その四号において、『前各号に掲げるもののほか、道路に
おいて祭礼行事をし、又はロケーションをする等一般交通に著しい影響を及
ぼすような通行の形態若しくは方法により道路を使用する行為又は道路に人
が集まり一般交通に著しい影響を及ぼすような行為で、公安委員会が、その
土地の道路又は交通の状況により、道路における危険を防止し、その他交通
の安全と円滑を図るため必要と認めて定めたものをしようとする者』と規定
し、同条３項は、一項の規定による許可をする場合において、必要があると
認めるときは、所轄警察署長は、当該許可に道路における危険を防止しその
他交通の安全と円滑を図るため必要な条件を付することができるとし、同法
119条１項13号は、77条３項により警察署長が付した条件に違反した者に対
し、これを３月以下の懲役又は３万円以下の罰金に処する旨の罰則を定めて
いる。そして、徳島県においては、徳島県公安委員会が、右規定により許可
を受けなければならない行為として、徳島県道路交通施行細則（昭和35年12
月18日徳島県公安委員会規則第五号）11条３号において、「道路において競
技会、踊、仮装行列、パレード、集団行進等をすること」と定めており、本
件集団示威行進についても、主催者から所轄徳島東警察署長に対し、道路交
通法77条１項４号、徳島県道路交通施行細則11条３号により道路使用許可申
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請がされ、徳島東警察署長から、「だ行進、うず巻行進、ことさらなかけ足
又はおそ足行進、停滞、すわり込み、先行てい団との併進、先行てい団の追
越し及びいわゆるフランスデモ等交通秩序を乱すおそれがある行為をしない
こと」等四項目の条件を付して、道路使用許可がされている。
他方、本条例は、１条において、道路その他公共の場所で集団行進を行お
うとするとき、又は場所のいかんを問わず集団示威運動を行おうとするとき
は、同条１号、２号に該当する場合を除くほか、徳島市公安委員会に届け出
なければならないとし、３条において、
?集団行進又は集団示威運動を行おうとする者は、集団行進又は集団示威
運動の秩序を保ち、公共の安寧を保持するため、次の事項を守らなければな
らない。
一 官公署の事務の妨害とならないこと。
二 刃物棍棒その他人の生命及び身体に危害を加えるに使用される様な器具
を携帯しないこと。
三 交通秩序を維持すること。
四 夜間の静穏を害しないこと。」
と規定し、５条において、３条の規定等に違反して行われた集団行進又は集
団示威運動（以下、「集団行進等」という。）の主催者、指導者又はせん動者
に対し、これを１年以下の懲役若しくは禁錮又は５万円以下の罰金に処する
旨の罰則を定めている。』
ここでの法律と条例との矛盾抵触は、２点ある。１つは、道路交通法77
条の道路使用許可と、公安条例による集団行進の許可制とが、並行して設
けられていることである。他の１つは、道路交通法では許可条件と罰則の
定めがあり、しかもこの事案では許可条件として明確な禁止行為が付され
ていた（ことさらなかけ足等）のに対して、公安条例では、条例の定めの
なかで「交通秩序を維持すること」が遵守事項として挙げられ、その違反
に対して道路交通法よりも重い罰則が科せられていたことである。つま
り、ここでは道路交通法による規制を超えた公安条例の定め（つまり道交
法の上乗せ部分）が何であるのかが、「交通秩序を維持すること」の文言が
不明確なこともあって、明確ではなかった。そこで、事件の被告人の行っ
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た集団行進において公安条例の許可の際の許可条件に違反する行為を公安
条例に基づいて処罰する場合に、道路交通法の定める規制部分と公安条例
の定める規制部分とが重複しているために、公安条例の適用は、道路交通
法の適用部分を除いた部分を適用するのか、公安条例そのものを限定なく
適用できるのか、が争われたのである。
最高裁判決は、道路交通法が公安条例による特別の集団行進の規制を許
容していると解釈して、罰則規定の重罰の部分も含めて、公安条例の規定
の全面的な適用を容認した。その際に、公安条例が道路交通法に違反しな
いことについて、以下のように説示している。
『道路交通法77条１項４号は、同号に定める通行の形態又は方法による道
路の特別使用行為等を警察署長の許可によつて個別的に解除されるべき一般
的禁止事項とするかどうかにつき、各公安委員会が当該普通地方公共団体に
おける道路又は交通の状況に応じてその裁量により決定するところにゆだ
ね、これを全国的に一律に定めることを避けているのであつて、このような
態度から推すときは、右規定は、その対象となる道路の特別使用行為等につ
き、各普通地方公共団体が、条例により地方公共の安寧と秩序の維持のため
の規制を施すにあたり、その一環として、これらの行為に対し、道路交通法
による規制とは別個に、交通秩序の維持の見地から一定の規制を施すこと自
体を排斥する趣旨まで含むものとは考えられず、各公安委員会は、このよう
な規制を施した条例が存在する場合には、これを勘案して、右の行為に対し
道路交通法の前記規定に基づく規制を施すかどうか、また、いかなる内容の
規制を施すかを決定することができるものと解するのが、相当である。そう
すると、道路における集団行進等に対する道路交通秩序維持のための具体的
規制が、道路交通法77条及びこれに基づく公安委員会規則と条例の双方にお
いて重複して施されている場合においても、両者の内容に矛盾牴触するとこ
ろがなく、条例における重複規制がそれ自体としての特別の意義と効果を有
し、かつ、その合理性が肯定される場合には、道路交通法による規制は、こ
のような条例による規制を否定、排除する趣旨ではなく、条例の規制の及ば
ない範囲においてのみ適用される趣旨のものと解するのが相当であり、した
がつて、右条例をもつて道路交通法に違反するものとすることはできない。』
ここで示された法律と条例との矛盾抵触の有無に関する判断基準は、集
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団行進の規制が道路通行法77条と公安条例とで重複している場合でも、
「両者の内容に矛盾牴触するところがなく、条例における重複規制がそれ
自体としての特別の意義と効果を有し、かつ、その合理性が肯定される」
かどうかで判断するというもので
(８)
ある。
そして、一方では、公安条例が「道路交通秩序の維持を含む地方公共の
安寧と秩序の維持のための特別の、かつ総体的な規制措置を定めたもので
あって、道路交通法77条及びこれに基づく徳島県道路交通施行細則による
規制とその目的及び対象において一部共通するものがあるにせよ、これと
は別個に、それ自体として独自の目的と意義を有し、それなりにその合理
性を肯定することができるものである。そしてその内容をみても、本条例
は集団行進等に対し許可制をとらず届出制をとつているが、それはもとよ
り道路交通法上の許可の必要を排除する趣旨ではなく、また、本条例３条
に遵守事項として規定しているところも、のちに述べるように、道路交通
法に基づいて禁止される行為を特に禁止から解除する等同法の規定の趣旨
を妨げるようなものを含んでおらず、これと矛盾牴触する点はみあたらな
い」と判示して、公安条例が「独自の目的と意義を有し、それなりにその
合理性を肯定できる」としている。
その一方で、処罰規定に関して、公安条例と道交法とで「同じ道路交通
秩序維持のための禁止違反に対する法定刑に相違があ」ることについて、
「本条例の右罰則は、集団行進等という特殊な性格の行動が帯有するさま
ざまな地方公共の安寧と秩序の侵害の可能性及び予想される侵害の性質、
程度等を総体的に考慮し、殊に道路における交通の安全との関係では、集
団行進等が、単に交通の安全を侵害するばかりでなく、場合によつては、
地域の平穏を乱すおそれすらあることをも考慮して、その内容を定めたも
のと考えられる。そうすると、右罰則が法定刑として道路交通法には定め
(８) 徳島市公安条例判決に関して、矛盾抵触の有無の判断基準として「条例が合理
性を有するかどうか」が重要であることを指摘する論稿として、木村草太「法律と
条例制定研の範囲」『憲法判例百選Ⅱ［第５版］』485頁参照。
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のない禁錮刑をも規定し、また懲役や罰金の刑の上限を同法より重く定め
ていても、それ自体としては合理性を有するものということができる
……。そして、前述のとおり条例によつて集団行進等について別個の規制
を行うことを容認しているものと解される道路交通法が、右条例において
その規制を実効あらしめるための合理的な特別の罰則を定めることを否定
する趣旨を含んでいるとは考えられないところである」と判示して、公安
条例が重い刑を科していることは「合理性を有する」と説いている。
以上のように、集団行進の規制として、公安条例が道路交通法とは別に
許可制を定め、道交法よりも重い罰則を科していることにつき、法律との
矛盾抵触がないとする理由として、判決は「条例で異なった定めを置くこ
とを法律が容認しているかどうか」を挙げつつ、具体的な基準としては、
「両者の内容に矛盾牴触するところがなく、条例による規制が特別の意義
と効果を有しているかどうか」、かつ、「合理性を有するかどうか」という
基準によって判断している。
ここで注意すべきは、「両者の内容に矛盾抵触するところがなく、条例
による規制が特別の意義と効果を有しているかどうか」という基準は、法
律と条例とが並列していることを前提に、ヨリ厳しい基準を設定している
条例について審査するための基準であることである。それはいわゆる上乗
せ条例を念頭においているといってもよい。すなわち、道交法77条による
許可条件違反行為に対する罰則は「３月以下の懲役又は３万円以下の罰
金」であるが、この罰則は、公安条例違反に対する「１年以下の懲役若し
くは禁固又は５万円以下の罰金」というヨリ重い罰則によって、罰則とし
ての「意義および効果が阻害され」ておらず、むしろ公安条例の罰則が
「特別の意義と効果を有している」と指摘して、罰則における道交法と公
安条例の重複には矛盾抵触がないと判断したものである。
(c) 河川法と河川管理条例の関係に関する最高裁判決（最判昭和53年12月21
日民集32巻９号1723）
最高裁は、河川法と河川管理条例との関係が争われた事件で、条例が法
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律に反しているとする実質判断を下しており、注目される。この事件で争
われた法律と条例は、以下のようなものであった。
河川法３条「この法律において『河川管理施設』とは、ダム、堰、水門、
堤防、護岸、床止め、樹林帯（堤防又はダム貯水池に沿つて設置された国土
交通省令で定める帯状の樹林で堤防又はダム貯水池の治水上又は利水上の機
能を維持し、又は増進する効用を有するものをいう。）その他河川の流水に
よつて生ずる公利を増進し、又は公害を除却し、若しくは軽減する効用を有
する施設をいう。ただし、河川管理者以外の者が設置した施設については、
当該施設を河川管理施設とすることについて河川管理者が権原に基づき当該
施設を管理する者の同意を得たものに限る。」
高知市普通河川等管理条例２条「この条例において『普通河川等』とは、
河川法（昭和39年法律第167号）の適用又は準用を受けない公共の用に供せ
られる河川、沼、ため池、ほり、水路及びみぞで市長の指定する区域をい
い、公共の安全を保持し、又は公共の利益を増進するためこれらに設けられ
た堤防、護岸、水制、床留め、水門、閘門、樋管等の施設を含むものとす
る。」
ここでの矛盾抵触はやや複雑である。河川法は１級河川及び２級河川
（いわゆる適用河川）およびいわゆる準用河川に適用・準用されるが、それ
以外の河川（普通河川）には適用されず、普通河川の管理については条例
によって定めることができる。そして、この事案での法律と条例の矛盾抵
触は、河川法３条では、「河川管理施設」のうちで、河川管理者以外の者
が設置した施設については、当該施設を管理する者の同意を得たものに限
り河川管理者は当該施設を河川管理施設とすることとしているのに対し
て、高知市普通河川等管理条例２条は、護岸等の施設は、「普通河川等」
の管理者である高知市長以外の者が設置したものであつても、権原に基づ
きこれを管理する者の同意の有無にかかわらず、当然に「普通河川等」に
含まれ、高知市長による河川管理の対象になるものとしている点にある。
そこで、事件では、所有者の同意のない河川管理施設に対して、高知市長
の河川管理権が及ぶかどうか、所有者の同意のない工作物に対する除却命
令の効力が争われた。
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最高裁は、「河川法は、普通河川については、適用河川又は準用河川に
対する管理以上に強力な河川管理は施さない趣旨であると解されるから、
普通地方公共団体が条例をもつて普通河川の管理に関する定めをするにつ
いても（普通地方公共団体がこのような定めをすることができることは、地方
自治法２条２項、同条３項２号、14条１項により明らかである。）、河川法が適
用河川等について定めるところ以上に強力な河川管理の定めをすること
は、同法に違反し、許されない」という解釈に基づき、「右規定にいう
『普通河川等』に含まれる堤防、護岸等の施設とは、河川管理者が設置し
たもの、又は河川管理者以外の者が設置したものであるときは河川管理者
において当該施設を河川管理の対象とすることについて右設置者等権原に
基づき当該施設を管理する者の同意を得たものをいうものと解す」べきで
あるとして、高知市長の係争物件の河川管理権を認めた原判決を破棄し
た。なお、判決は結論的には条例を法律違反の故に無効であるとは判示せ
ず、本件条例が「権原に基づき当該施設を管理する者の同意」を要求して
いると法律適合的に解釈し、それによって条例自体は適法としつつ、高知
市長が河川管理の対象とした「護岸」につき、設置者の同意の有無につい
て審査させるために、原判決を破棄差し戻した。
この最高裁判決の河川法と条例との関係に関する解釈には学説上批判が
(９)
多く、条例による普通河川に関する特別規制を認める余地があるとする批
判が有力に唱えられている。たしかに、河川法が条例による別の規制を容
認している以上、そしてまた、普通河川の管理は地方河川の事情に通じて
いる地方公共団体に委ねることには相応の理由がある以上、法律の規定を
条例に優先させるべきではないとする学説の批判は正当なようにみえる。
しかし、それでも最高裁の結論自体は支持されるべきであろう。なぜなら
ば、「権原に基づき当該施設を管理する者の同意」を得ずに当該施設を河
(９) 芝池義一「河川管理条例の適法性」『昭和54年度重要判例解説』ジュリスト718
号38頁、原田尚彦「普通河川管理条例」『地方自治判例百選［第２版］』125号43頁、
市橋克哉「普通河川管理条例」『地方自治判例百選［第３版］』168号61頁参照。
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川管理施設とし、河川管理者（高知市長）による河川管理の対象になると
することは許されないとする最高裁の説示は、施設管理者の財産権保障の
観点からしてきわめて妥当であるからである。このことは、最高裁自身が
「右施設を権原に基づき管理している者の権利を制限することは、財産権
を保障した憲法29条との関係で問題がある」と指摘しているところにも表
れている。つまり、この最高裁判決は、河川管理において、あらゆる河川
について施設所有・管理者の同意なくして当該施設の除去命令などの河川
管理の対象とすることは施設所有・管理者の財産権保障の趣旨からして許
されないという前提から、施設所有・管理者の同意を求めていない高知市
河川管理条例を違法と判断したものであり、そして、条例の違法のいわば
形式論理上の理由として、施設所有・管理者の同意を必要としている河川
法３条２項を援用して、高知市河川条例が河川法に違反すると論じたもの
である。別の視点からみれば、「法律が条例に反してはならない」とする
法理は、高知市条例を違法とする実質的な理由ではなく、実質的な理由は
高知市河川条例が施設所有者の財産権を不当に制約して不合理であるとい
うことにこそあるのである。
重複を厭わず、高知市河川管理条例判決での法律と条例との関係に関す
る議論を整理すると、以下のようになる。判決は、条例が法律に反してい
るという理由で条例の効力を否定したが、その真の理由は法律に反してい
るがゆえに条例が効力をもたないということではなかった。すなわち、
①河川法は普通河川につき条例で別の定めをすることを容認しているが、それ
にもかかわらず、判決は高知市条例の規定を河川法３条２項に反し違法と判
断した。
②したがって、ここでは法律と条例との文言上の矛盾抵触はみられず、判決は
法律と条例の趣旨解釈によって、条例の法律違反の結論を導き出した。
③判決が条例を違法と解した真の理由は、施設所有・管理者の同意なく河川管
理者が施設を河川管理の対象とすることが施設所有・管理者の財産権の保障
の趣旨に照らして不合理であると判断したことにある。
④判決は、条例が不合理であることを実質的な根拠にしつつ、条例の違法性を
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河川法違反という形式的理由に求めた。
(d) 小結
以上のような法律と条例の抵触が争われた事例の検討の結果をまとめる
と、以下の諸点が重要である。
①一口に法律と条例との矛盾抵触といっても、その形態には、明文上の抵触か
ら意味上の抵触、異なった制度の並列など、さまざまのものがある。たとえ
ば、法律の定める制度と類似の制度が別に独自に条例で設けられる場合（集
団行進規制に関する道路交通法と公安条例）、同一の規制事項について条例
が法律よりも厳しい基準を定める場合（公害規制の上乗せ条例）、法律の規
定が条例による規制を認めている場合に、条例中の１つの規定が法律の規定
に反することがらを定めている場合（高知市河川管理条例法事件）などであ
る。
②総じて法律と条例との関係が問題となるのは、条例が、法律の明文の規定と
異なったことがらを定めている場合、すなわち、規定の文言上に矛盾抵触が
あるようにみえる場合である。公害規制の上乗せ条例がその典型であるが、
神奈川県臨時企業税条例もそれにあたる。しかし、そのような場合でも、判
例は、法律とは異なった定めを設けている条例を直ちに無効とするのではな
く、法律と条例の「それぞれの趣旨、目的、内容及び効果を比較し、両者の
間に矛盾牴触があるかどうか」によって判断すべきであるとしている。
③ここにいう「趣旨、目的、内容及び効果を比較し」て決するという解釈は、
要するに、法律および条例の実質的な趣旨や意味を解釈するということであ
り、すなわち、文言上の明白な抵触があっても実質的に趣旨解釈せよ、とい
うことに他ならない。法律と条例とが最終的に矛盾抵触しているかどうかの
判断は、単に法文上の矛盾を形式的に比較するのではなく、法律と条例の双
方の趣旨・目的・効果等を比較する趣旨解釈によることが不可欠である。こ
の趣旨解釈は、法律が明文で条例による異なる規制を許容している場合につ
き、条例が法律に反しているとされた河川法事件でも採用されていることが
注意される。
④この趣旨解釈による実質的な矛盾抵触の有無の判断は、「条例が法律とは別
の目的に基づく規律を意図するものであり、その適用によって前者の規定の
意図する目的と効果を阻害することがないかどうか」、「両者が同一の目的に
出たものであつても、国の法令が必ずしもその規定によって全国的に一律に
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同一内容の規制を施す趣旨ではなく、それぞれの普通地方公共団体におい
て、その地方の実情に応じて、別段の規制を施すことを容認する趣旨である
と解されるかどうか」によって判断される。また、さらに具体的な基準とし
て、「両者の内容に矛盾牴触するところがなく、条例における重複規制がそ
れ自体としての特別の意義と効果を有し、かつ、その合理性が肯定されるか
どうか」という基準によって決せられる。
⑤なお、法律と条例との矛盾抵触について趣旨解釈するにあたっては、その前
提として、どのような法分野でのどのような事項に関する抵触が問題となっ
ているかが重要になる。公害防止の上乗せ条例の判断では、公害被害の甚大
性と地域性、地域住民の生命・健康維持のための規制の必要性などが考慮さ
れた。公安条例については「地方公共の安寧と秩序の侵害の可能性」の考慮
の下で条例による特別の規制が是認された。これに対して、河川法と河川管
理条例との関係では、法律と条例とでともに適法な「河川管理」がなされる
べきであるとして、施設所有・管理権者の「同意」を要件としない条例の定
めが違法とされた。
要は、法律と条例との間に文言上ないし意味上矛盾抵触があっても、法
律と条例の趣旨、目的、内容及び効果を比較して矛盾抵触の有無を判定す
ることが必要であり、法律と条例の形式的・文言上の比較ではなく、実質
的な趣旨解釈が重要である。その際には、以下の具体的基準が目安にな
る。
①法律が全国的に一律に規制を施す趣旨ではなく、地方の実情に応じて、条例
による異なった規制を容認する趣旨かどうか。
②法律と条例の内容に矛盾牴触するところがなく、条例による規制が特別の意
義と効果を有しているかどうか。あるいは、条例の適用によって法律の意図
する目的と効果を阻害することがないか。
③条例による異なった規制が合理性を有するかどうか。
以上のうち、①は法律の側の趣旨解釈であり、③は条例の側の趣旨解釈
である。②は法律と条例の双方の趣旨解釈ということになる。以上の前提
に立って、以下で法人事業税と臨時企業税との矛盾抵触の有無について検
討することにする。
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２．法人事業税と臨時企業税における法律と条例との関係
(１) 法人事業税と臨時企業税に関する法律と条例の条文の比較
法人事業税に関する地方税法と臨時企業税に関する条例の定めの異同に
ついて、一審判決は以下のようにまとめている。
?本件条例は、要するに、地方税法４条３項の規定に基づく法定外税と
して、神奈川県内に事務所又は事業所を設けて行う法人の事業活動に対
し、その法人に、法人事業税（又はその所得割）の課税標準である所得の
金額の計算上繰越控除欠損金額を損金の額に算入しないものとして計算し
た場合における当該各課税事業年度の所得の金額に相当する金額（当該金
額が繰越控除欠損金額に相当する金額を超える場合は、当該繰越控除欠損金額
に相当する金額）を課税標準とし、税率を100分の３ないし100分の２とす
る企業税を課するものである（本件条例３条１号、２号、７条１項、８条）。
上記の繰越控除欠損金額とは、法人事業税（又はその所得割）の課税標
準である各事業年度の所得を改正前地方税法72条の14第１項（改正後地方
税法72条の23第１項）の規定により当該法人の当該各事業年度の法人税の
課税標準である所得の計算の例によって算定する場合において、法人税法
57条１項の規定により、当該各事業年度の所得の金額の計算上、損金の額
に算入することとされている欠損金額に相当する金額である。」
法人事業税に関する地方税法の定めと臨時企業税に関する条例の定め
は、それぞれ条文が複雑かつ多量であるため、ここで条文を直接引用する
ことは控える。が、その規定を比較してみると、双方ともきわめて複雑で
あることがわかる。とりわけ地方税法の定めは、適用除外が細かく定めら
れ、年次ごとに改正され、その全体をつかむことは相当に困難である。他
方、条例の規定もまた、５億円未満の除外、国・公益法人等の除外、税率
の区分等を含み、相当に複雑である。その複雑さを例示すれば、以下の通
早法87巻４号（2012）22
りである。
⒜改正前地方税法72条の12〔法人事業税の課税標準〕
?電気供給業等」各事業年度の収入金額
?その他の事業」各事業年度の所得及び清算所得
?特定信託業」各特定信託の各計算期間の所得等
⒝同法72条の14第１項〔各事業年度の所得の計算方法〕
?各事業年度の所得」各事業年度の益金の額から損金の額を控除した金額
⒞改正前地方税法72条の19〔法人事業税の課税標準の特例〕
?その他の事業に対する法人事業税の課税標準」事業の情況に応じ、所得及
び清算所得によらないで、資本金額、売上金額、家屋の床面積若しくは価
格、土地の地積若しくは価格、従業員数等を課税標準とし、又は所得及び清
算所得とこれらの課税標準とをあわせ用いることができる
⒟平成15年改正後地方税法72条、72条の２第１項〔法人事業税につき付加価値
割、資本割及び所得割等の区分の新設〕
⒠同法72条の12第１号〔電気供給業等以外の事業の課税標準〕
イ 付加価値割 各事業年度の付加価値額
ロ 資本割 各事業年度の資本等の金額
ハ 所得割 各事業年度の所得及び清算所得
⒡このうち、付加価値額は、各事業年度の報酬給与額、純支払利子及び純支払
賃借料の合計額と各事業年度の単年度損益との合計額によるもの（改正後地
方税法72条の14）、資本等の金額は、各事業年度終了の日における資本の金
額等によるもの（同法72条の21第１項）、所得は、各事業年度の益金の額か
ら損金の額を控除した金額により、地方税法又は政令で特別の定めをする場
合を除くほか、当該各事業年度の法人税の課税標準である所得の計算の例に
よって算定するもの（改正後地方税法72条の23第１項）とされている（な
お、連結申告法人については別途規定があり、上記に準じた内容である）。
⒢同法72条の２第１項１号イ）資本の金額又は出資金額が１億円を超え同法72
条の２第１項１号イに該当する法人については、付加価値割額、資本割額及
び所得割額の合算額
⒣改正後地方税法72条の24の４〔上記改正に伴い、改正前地方税法72条の19に
おいて設けられていた法人事業税の課税標準の特例は、資本の金額又は出資
金額が１億円を超え付加価値割額、資本割額及び所得割額の合算額によって
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法人事業税が課される法人について廃止〕
⒤法人税法22条１項〔法人税の課税標準である各事業年度の所得の金額（同法
21条）を、当該事業年度の益金の額から当該事業年度の損金の額を控除した
金額とする〕
⒥法人税法57条１項〔確定申告書を提出する内国法人の各事業年度開始の日前
７年（平成16年法律第14号による改正前は５年）以内に開始した事業年度に
おいて生じた欠損金額（同項の規定により当該各事業年度前の事業年度の所
得の金額の計算上損金の額に算入されたもの及び同法80条（欠損金の繰戻し
による還付）の規定により還付を受けるべき金額の計算の基礎となつたもの
を除く。）がある場合には、当該欠損金額に相当する金額は、当該各事業年
度の所得の金額の計算上、損金の額に算入（ただし、当該欠損金額に相当す
る金額が、当該欠損金額につき損金の額への算入をしないものとして計算し
た場合における当該各事業年度の所得の金額を超える場合は、その超える部
分の金額については、この限りでない。）〕
⒦法人税法57条10項〔57条１項は、同項の内国法人が欠損金額の生じた事業年
度について青色申告書である確定申告書を提出し、かつ、その後において連
続して確定申告書を提出している場合に限り、適用〕
⒧改正前地方税法72条の22〔法人事業税の標準税率〕第８項
道府県は、標準税率を超える税率で法人事業税を課する場合には、標準税率
に1．1を乗じて得た率を超える税率で課することができない（本件条例の施
行当時（平成13年８月１日）、法人事業税の標準税率は、一般の法人の場合、
各事業年度の所得のうち年400万円以下の金額の100分の５、各事業年度の所
得のうち年400万円を超え年800万円以下の金額の100分の7．3並びに各事業年
度の所得のうち年800万円を超える金額及び清算所得の100分の9．6とされて
いた（同法72条の22第１項３号、同法附則40条10項））。
⒨改正後地方税法72条の24の７〔法人事業税の各区分（付加価値割、資本割及
び所得割等）に応じたそれぞれの標準税率〕第８項
道府県は、標準税率を超える税率で法人事業税を課する場合には、標準税率
に1．2を乗じて得た率を超える税率で課することができない（改正後地方税
法において、法人事業税の所得割の標準税率は、各事業年度の所得のうち年
400万円以下の金額の100分の3．8、各事業年度の所得のうち年400万円を超え
年800万円以下の金額の100分の5．5並びに各事業年度の所得のうち年800万円
を超える金額及び清算所得の100分の7．2とされた（同法72条の24の７第１項
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１号ハ、同法附則40条10項））。
(２) 条文の規定における特徴
条文を比較検討するとき、その規定のしかたにおいて、のちの法律と条
例の趣旨解釈に関係する重要な特徴がみられる。
第１に、法人事業税の課税標準等について、電気事業とその他の事業と
の区別、課税標準の特例（上記 c）、資本金１億円以上の法人の特例（上記
g）など、同じ法人事業税の課税標準であっても、さまざまな区分がなさ
れ、特例規定が置かれるなど、全面一律の規定になっていない。
第２に、平成15年改正の前後で、法人事業税につき付加価値割、資本割
及び所得割等の区分の新設（上記 g,h）、資本金１億円以上の法人の特例の
廃止（上記 h）など、大幅な変更がみられる。
第３に、以上の第１、第２の特徴を踏まえると、総じて立法者は、法人
事業税に関して、さまざまの法人の事業内容、事業規模等に応じて、ま
た、その時々の経済、企業活動の変化に応じて、その時々の時点での政策
的判断として決定し、かつまた、その内容を臨機応変に改正していること
である。その規定の内容を子細にみると、立法者は、確固たる信念と長期
的見通しに基づいて法人事業税の課税標準を決定したようにはみえず、む
しろ、その時々の経済情勢や政策的判断に基づいて決定をしているように
みえる。それはすなわち、条例による定めとの関係では、地方税は法人事
業税の内容を法律において固定的に定めているのではなく、政策的・可塑
的に定めているようにみえる。
第４に、以上の特徴を象徴的に示しているのが、改正前地方税法72条の
19の規定（上記⒞）である。72条の19は法人事業税の課税標準の特例とし
て、電気供給業等以外の事業に対する法人事業税の「課税標準について
は、事業の情況に応じ、所得及び清算所得によらないで、資本金額、売上
金額、家屋の床面積若しくは価格、土地の地積若しくは価格、従業員数等
を課税標準とし、又は所得及び清算所得とこれらの課税標準とをあわせ用
法律と条例における抵触の判断方法（戸波) 25
いることができる」と定めていた。つまり法人事業税の課税標準について
地方公共団体が別に定めることを容認していたのである。この規定は、平
成15年改正後の地方税法では廃止されたが、法人事業税の内容が確実なも
のではなく、条例による他の規制を容認していたことの証左として重要で
ある。
第５に、繰越欠損控除の定めは、改正前地方税法でも改正後地方税法で
も残されていた。この定めが立法者の下した確定的判断であり強行法規で
あるか、条例によって別の定めを置くことを容認するものかは、少なくと
も地方税の文言上は明らかではない。しかし、改正前の地方税法72条の19
の規定が置かれていたことなどに照らせば、条例による別の定めを容認し
ていたと解するのが妥当であろう。
第６に、臨時企業税は、改正前地方税法72条の19に基づいて制定された
のではなく、法定外普通税として制定されている。したがって、改正後地
方税法による改正前地方税法72条の19の廃止の影響は直接には受けない。
以上、条文上の検討からは、臨時企業税の規定が直ちに地方税法に反し
ていると結論づけることはできない。
(３) 法人事業税と臨時企業税における法律と条例の矛盾抵触
法人事業税と臨時企業税における法律と条例の規定上の対立は、複雑な
条文上では見出すのは難しいが、実際には容易に認定できる。なぜなら、
臨時企業税の課税標準は、「法人事業税（又はその所得割）の課税標準であ
る所得の金の額の計算上繰越控除欠損金額を損金の額に算入しないものと
して計算した場合における当該各課税事業年度の所得の金額に相当する金
額（当該金額が繰越控除欠損金額に相当する金額を超える場合は、当該繰越控
除欠損金額に相当する金額）」であり、つまり、それは法人事業税の課税標
準において損金として控除された繰越控欠損金額を控除せずに計算した所
得を課税標準とする税を意図的に創設したものであるからである。したが
って、ここでの法律と条例との矛盾抵触は、規定上は正面から対立してい
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しかし、前述１（d）小結で述べたように、法人事業税の定めと臨時企
業税の定めが明文上対立し矛盾抵触しているようにみえる場合であって
も、法律と条例の「それぞれの趣旨、目的、内容及び効果を比較」して矛
盾抵触があるかどうかを判断していくべきである。以下では、まず矛盾対
立が生じている分野に関連して、法律と条例を比較する前提としての地方
自治・地方分権（以下、３）、租税に関する憲法原則（以下、４）、国税と
地方税との関係（以下、５）について考察したのち、法人事業税と臨時企
業税との矛盾抵触の有無について具体的に検討することにする。
３．法人事業税と臨時企業税との趣旨解釈の前提としての
地方自治・地方分権
(１) 趣旨解釈の前提としての地方自治・地方分権
本件での法律と条例との抵触は、租税法の分野において、地方税の賦課
のしくみに関して問題となっている。ここで問題となる憲法原則は、直接
的には租税法律主義の原則であるが、その前提として、自治体課税権、自
治体条例制定権、自治体の自治行政権があり、ひいては憲法上の地方自治
の保障がある。そこで、まず、地方自治における条例制定権の意義につい
て考えることから始める。
日本の地方自治の保障は、1947年の日本国憲法が第８章「地方自治」を
設けたことに始まる。それは、戦前の中央集権体制を排して、権力を中央
に集中させずに地方分権を図り、各地域の行政を地方公共団体に委ねるこ
とをめざしたものである。しかし、戦後日本の政治において、地方自治の
中央依存体質、中央の地方自治への圧迫は、地方自治・地方行政と住民自
治の発展を大きく阻害してきた。現実の地方自治は中央の政治指導の下に
置かれ、独自の自治行政を行うというものではなかった。それは、財源に
おける自治体の自主財源の欠落、補助金による自治行政に対する関与、機
関委任事務による自治事務の圧迫と干渉など、多くの問題を抱えてきた。
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政治の中央集権の体質を改め、地方公共団体の自治権を強化することは、
戦後日本の行政の最大の懸案の１つであった。
1990年代のとくに後半以降、地方分権改革が本格的に進められた。1999
年地方分権改革法では、機関委任事務の廃止と自治事務への移行、自治体
に対する国の関与の縮減、国と地方公共団体との適切な役割分担原則の確
認などが推進された。その後、2006年に新しい地方分権改革推進法が制定
され、地方分権改革推進計画の策定と地方分権改革推進委員会の設置が定
められ、４次にわたる勧告と地方分権改革推進計画が提示されている。こ
の間、政権交代にともない「地域主権改革」へと名称が変わったが、地方
分権は一貫して推進されている。
近時の10余年にわたる地方分権改革のねらいは、要は、地方分権の強化
を図り、地方公共団体の自治行政の権限を拡大して国の関与を縮減するこ
とにある。本件訴訟もまた地方分権改革の動向と密接に関連しており、と
りわけ以下の３点の地方分権改革の施策が考慮されなければならない。す
なわち、第１に、条例制定権の拡大・強化であり、第２に、財源の確保と
自治体課税権の強化であり、第３に、とくに地方税制における法定外普通
税の制度改革である。
(２) 条例制定権の拡大の必要性
(a) ?条例は法律に反してはならない」という原則の意義
憲法94条は、「地方公共団体は、……法律の範囲内で条例を定める」と
規定し、地方公共団体に条例定権を与えている。条例は、地方公共団体の
制定する自主立法であり、自治体がそれぞれの地方行政の課題の解決を図
るためのルールを定めるものであるので、自治行政の推進を図るうえで不
可欠である。
条例は、本来各地方公共団体の意思に基づいて自由に制定されるべきも
のである。しかし、現実には条例の制定がままならないことが少なくなか
った。その最大の要因が「条例は法律に反してはならない」という法律優
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位の原則である。法律優位の原則は、「法律の範囲内で条例を制定できる」
と定める憲法94条、およびそれを受けた地方自治法14条１項に由来するも
のであり、国民を代表する国会の制定する法律が全国で1700余存在する地
方議会の制定する条例に優位することは理論的にも基本的に是認できる。
学説でも「条例は法律に反してはならない」という原則はほぼ一貫して支
持されてきた。これに対して、前述のように、1970年当時の公害規制にお
いて「上乗せ条例」の適法性が有力に主張され、徳島市公安条例最高裁判
決が法律に反する条例の効力を是認する論理を提示したことによって、法
律優位の原則はやや緩和されようにみえた。しかし、現実には、それ以降
も、法律優位の原則は条例制定権を抑制する原則として機能し続けて
(10)
いる。
?法律が条例に反してはならない」という原則それ自体を否定すること
は、妥当ではない。しかし、条例による自治体独自の施策の実施が「法律
に反してはならない」という原則によって挫折するようなことは避けられ
なければならない。地方分権の強化が叫ばれている現在、法律と条例との
矛盾抵触について、条例制定権の拡大をもたらす立法、行政運営が切に望
まれる。この理は、裁判所の法解釈にも妥当する。
(b) 地方分権改革のなかでの条例制定権の拡大の要請
1990年代後半からの地方分権改革において、条例制定権の拡大は、当初
から重要課題とされたわけではない。1999年の地方分権第一次改革では、
地方分権の推進の課題として、国から地方への権限移譲、国と地方公共団
体の適切な役割分担の確立が重視され、機関委任事務の廃止が進められ
た。その際に、国の行政的関与は縮減されたものの、法律による規制は残
(10) たとえば、2004年10月の新潟県中越地震の際に救援・復旧作業に携わった泉田
裕彦知事は、国の法令の枠づけによって迅速な復旧活動が阻害されたと述懐し、学
説において「法律が条例に優先するという法解釈をぜひ改めてほしい」と述べてい
る（2005年９月に「地方制度研究会」（全国知事会）で実施された「知事からのヒ
アリング」での泉田裕彦知事の発言）。
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り、自治体の自治事務について法律によって制度設計や政策実施が定めら
れるという事態が生じた。立法権限については、自治事務に対する国の法
令による義務付け・枠づけの抑制を求める規定（地方自治法２条13項）が
設けられたが、その具体的な実施は先送りされた。
このような事態を打開するために、2006年の新しい地方分権改革推進法
によって第２期地方分権改革が進められたが、その際に「義務付け・枠づ
けの見直しと条例制定権の拡大」が地方分権推進委員会の第２次勧告にお
いて提言され、先の国会で未成立に終わった「地域主権改革関連２法案」
のなかで詳細な法律改正が提示されてきたところである。条例制定権の強
化拡大は、現在なお進行中の地方分権改革のなかで最重要課題の１つとさ
れており、自治権の強化の地方分権の推進にとって欠くことのできない施
策となって
(11)
いる。
４．租税に関する憲法原則
(１) 租税法律主義
租税は、国または地方公共団体がその経費にあてるために国民に対して
一方的・強制的に無償で徴収する金銭であり、国民に一方的に金銭の負担
を課するものであるので、憲法は租税法律主義の原則を定めている。租税
法律主義は、新たに租税を課する場合には、納税者たる国民の同意として
の法律に基づかなければならないという原則であり、近代憲法の成立過程
で、「代表者なければ課税なし」の標語で示される財政民主主義の思想に
基づくものである。その内容は、課税要件法定主義、課税要件明確主義、
遡及立法の禁止などであるが、とりわけ重要なのが課税要件法定主義であ
り、それは納税義務者、課税物件、課税標準、税率という課税要件と、税
の賦課・徴収の手続とが法律に定められていなければならないという原則
(11) 小早川光郎「地方分権の現状と課題」ジュリスト1413号８頁以下参照。
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である。
ところで、租税法律主義にいう「法律」には、国税通則法をはじめ所得
税法、法人税法などさまざまな法律があるが、本件で問題となっている地
方税法は他の法律と異なった性格をもっていることに注意する必要があ
る。つまり、地方税は地方公共団体の税の賦課徴収について定める法律で
あり、それは地方公共団体の税収の基礎を定めるとともに、国税と地方税
との税目の振り分けをしている法律であることである。そしてまた、さら
に重要な点は、地方税に関しては、地方自治体が憲法上独自の課税権をも
っていることである。
(２) 自治体課税権
(a) 自治体課税権の憲法上の根拠
地方公共団体が独自の課税権をもつことについては、学説・判例上広汎
な一致が
(12)
ある。また、その際に、自治体課税権と租税法律主義との関係に
ついて、地方公共団体は、国が租税法律主義の原則に基づいて国民に課税
することができることとパラレルの関係で、住民に対して条例に基づいて
課税できると解されている。つまり、地方公共団体はそれぞれ憲法上独自
の課税権をもち、条例を制定することによって、住民に対して独自に課税
することができるとされているのである。国の課税権に対する租税法律主
義に対応して、地方公共団体の課税権に対しては租税条例主義が妥当す
る。
自治体課税権を直接に根拠づける憲法規定は、日本国憲法には存在しな
い。しかし、憲法が地方自治を保障し（憲法92条）、地方公共団体につい
て自主的で民主的な地方自治を行うことを保障している以上（憲法94条）、
地方公共団体が事務を遂行するために必要な経費を徴収する権能も保障さ
(12) 芦部＝高橋『憲法（第５版）』（有斐閣、2011年）360頁、佐藤幸治『日本国憲
法論』（成文堂、2012年）569頁、野中ほか『憲法Ⅱ（第５版）』（有斐閣、2012年）
385頁。
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れていると解される。
また、自治体が課税権を有することは、日本国憲法の制定過程、とりわ
け憲法93条の制定過程での GHQからの提案からも明らかになる。マッカ
ーサー草案では現憲法93条は以下のように定められていた。
『第86条「府県知事、市長、町長、徴税権ヲ有スル其ノ他ノ一切ノ下級自治
体及法人ノ行政長、府県議会及地方議会ノ議員並ニ国会ノ定ムル其ノ他ノ府
県及地方役員ハ夫レ夫レ其ノ社会内ニ於テ直接普通選挙ニ依リ選挙セラルヘ
シ」
（英文）Article LXXXVI. The governors of prefectures, the mayors of
 
cities and towns and the chief executive officers of all other subordinate
 
bodies politic and corporate having taxing power,the members of prefec-
tural and local legislative assemblies,and such other prefectural and local
 
officials as the Diet may determine,shall be elected by direct popular vote
 
within their several communities.』（下線引用者）
この規定によれば、「府県知事、市長、町長」のほか、「徴税権ヲ有スル
其ノ他ノ一切ノ下級自治体及法人ノ行政長」、および「府県議会及地方議
会ノ議員並ニ国会ノ定ムル其ノ他ノ府県及地方役員」は、「直接普通選挙
ニ依リ選挙セラルヘシ」とされる。つまりその趣旨は、地方公共団体のう
ち、府県と市町は当然に徴税権をもち、それ以外の「下級自治体」のうち
には徴税権をもつものともたないものがあり、徴税権をもつものについて
は、長および議会の議員は住民の直接選挙で選挙されなければならない、
とするものである。なぜここで「徴税権ヲ有スル其ノ他ノ一切ノ下級自治
体」の長と議会の議員の普通選挙が強調されたかといえば、おそらく、
1786年のアメリカ独立革命の際の「代表なければ課税なし」のスローガン
が念頭に置かれていたと推測される。つまり、地方自治体が課税権を行使
する場合には、住民を代表する地方議会の決定に基づくことが必要である
という思想を表現したものである。
このマッカーサー草案の規定における「代表なければ課税なし」の意義
は、日本政府において必ずしも十分に理解されないまま、結局、日本国憲
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法93条の次のような規定となった。
憲法93条 ?地方公共団体には、法律の定めるところにより、その議事機関
として議会を設置する。
地方公共団体の長、その議会の議員及び法律の定めるその他の吏員は、その
地方公共団体の住民が、直接これを選挙する。」
憲法93条の構成上、第１項で議会の設置がとくに規定されている趣旨は
文面からは明らかではない。しかし、その制定過程を参照すれば、地方公
共団体に議会の設置を要求しているのは、地方公共団体が課税権を有し、
しかも、その課税権は地方議会において租税条例として住民の同意を得な
ければならないという思想を基礎にしていることがわかる。この意味で
も、憲法は地方公共団体に課税権を認め、住民の同意としての条例に基づ
いて独自に課税権を行使できるとしているのである。
(b) 自治体課税権の意義
ところで、自治体課税権の意義については、大牟田電気税訴訟福岡地裁
判決（福岡地判昭和55年６月５日判時966号３頁）において論じられている。
事件当時、地方税法によって電気ガス税が市町村税とされており、大牟田
市は市税条例によって電気ガス税を徴収していたが、同じく地方税法の租
税特別措置によって特定産業の電気使用が非課税とされ、工業都市であっ
た大牟田市は大幅な税収減となっていた。そこで、大牟田市は国を相手に
損害賠償を請求した。判決は、次のように論じて、大牟田市の自治体課税
権の侵害であるという主張を斥けた。
『憲法上地方公共団体に認められる課税権は、地方公共団体とされるもの
一般に対し抽象的に認められた租税の賦課、徴収の権能であつて、憲法は特
定の地方公共団体に具体的税目についての課税権を認めたものではない。税
源をどこに求めるか、ある税目を国税とするか地方税とするか、地方税とし
た場合に市町村税とするか都道府県税とするか、課税客体、課税標準、税率
等の内容をいかに定めるか等については、憲法自体から結論を導き出すこと
はできず、その具体化は法律（ないしそれ以下の法令）の規定に待たざるを
えない。』
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『電気ガス税という具体的税目についての課税権は、地方税法５条２項に
よつて初めて原告大牟田市に認められるものであり、しかもそれは、同法に
定められた内容のものとして与えられるものであつて、原告は地方税法の規
定が許容する限度においてのみ、条例を定めその住民に対し電気ガス税を賦
課徴収しうるにすぎない』。
『本件において原告は、その蒙つた損害の内容として、まさに電気ガス税
についての非課税措置がなかつたならば賦課徴収しえたはずの税収入の喪失
を主張しているのであるから、これとの関連からいつて、原告において主張
さるべき課税権は、右非課税措置がなかつたならば賦課徴収しえたはずの税
すなわち電気ガス税それ自体についての課税権であるべきである。そうする
と、原告主張の課税権は、地方税法によつて認められた具体的な電気ガス税
にかかる課税権と考えざるをえないが、しかしかかる課税権は、前示のとお
り同法の規定によつて初めて認められるものであり、かつその内容も同法の
許容する範囲に限られるのであるところ、同法自体が電気ガス税についての
非課税措置（本件非課税措置）を設けているのであるから、原告は、もとも
と、地方税法上の具体的な電気ガス税についての課税権としては、本件非課
税措置によつて除外される以外の電気の使用についてのみ課税権を有するも
のといわざるをえない。』
判決の論理によれば、地方公共団体の課税権は、憲法上保障された権利
ではあるが、その内容は法律によって定められるのであり、法律で定めら
れたところのものであるにとどまることになる。そして、電気ガス税につ
いても、それが憲法上の自治体課税権の内容をなすが、それは法律で定め
られた限度での課税権であって、したがって、特定産業の非課税措置があ
る場合には、その非課税部分を差し引いた残りが自治体課税権の内容とな
るという。しかし、この解釈は、憲法上の自治体課税権の意義を矮小化す
るものであって、是認できない。自治体課税権が憲法原則である以上、以
下の諸点が批判されるべきである。
第１に、地方税について法律ですべて規定され、それが具体的な課税権
の内容となるという論理は、地方税条例主義が憲法原則であることをまっ
たく考慮に入れていない点で不当である。憲法上自治体課税権が認められ
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ているという以上、地方税について各地方公共団体が条例によって独自に
定めることができるという制度が設けられなければならないはずである。
それは、地方税法において、地方公共団体独自の課税権を是認する規定が
設けられていなければならないことを意味する。そして、自治体課税権の
論理に基づけば、1999年改正前の地方税法が法定外普通税の新設を「許可
制」としていたことの合憲性が疑われ、また、1999年の法定外普通税に関
する法律改正が自治体課税権を強化するものとして積極的に肯定されるこ
とになる。なお、この論点は大牟田電気税訴訟でとくに争われているわけ
ではないが、福岡地裁判決の論理では一顧だにされていないので、ここで
とくに指摘しておく。
第２に、地方税の内容が地方税法によって定められたところのものが地
方税の内容をなすという論理は、地方税はすべて法律で定められるべきも
のとなりかねないという不当性のほか、さらに地方税の定めが違憲と判断
される可能性をおよそ否定することになる点で、不当である。たしかに、
地方税の内容が原則的に法律によって定められること自体は、後述のよう
に国税と地方税の配分の決定が法律（地方税法）でなされなければならな
い以上、否定することができない。しかし、その地方税法に不備・不合理
があり、とりわけ地方公共団体への配分が極端に少なかったり、不合理な
基準によって配分がなされていたりした場合などには、当該地方税法の規
定が地方自治の保障および自治体課税権の原則に反して違憲となるという
べきで
(13)
ある。
(13) 憲法上の権利を具体化する法律について、当該法律の定めたところのものが憲
法上の権利の内容をなすという論理は、憲法25条の生存権保障、憲法29条の財産権
の保障においても用いられることがある。しかし、そこでは、「法律の定めたとこ
ろのものが憲法上の権利をなす」という前提から、「およそ違憲の問題は生じない」
という論理はとられていない。たとえば生存権については、堀木訴訟最高裁判決
（最大判昭和57年７月７日民集36巻７号1235頁）は、「憲法25条の規定の趣旨にこた
えて具体的にどのような立法措置を講ずるかの選択決定は、立法府の広い裁量にゆ
だねられており、それが著しく合理性を欠き明らかに裁量の逸脱・濫用と見ざるを
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第３に、自治体課税権が憲法上の原則である以上、地方税法の解釈にあ
たっても、自治体課税権を尊重する解釈が要請される。判決のように、法
律が定めたところが具体的課税権となるという論理で、電気ガス税の非課
税を定めた地方税法の規定を無条件に肯定することは、地方税法の解釈と
して正当とはいえない。
以上のように、憲法上の自治体課税権の保障が地方税法に及ぼす規範力
の内容としては、①地方税法は自治体が条例によって独自に課税する権能
を認めていなければならない、②地方税法が自治体課税権を不当に縮小す
る規定を設けていた場合、当該規定は立法裁量の逸脱濫用であって、違憲
となる、③地方税法を解釈するにあたって、自治体財政権が憲法原則であ
ることを踏まえた解釈が要求される、ということである。
これらを踏まえて、さらに地方税法と法定外税条例との関係を考えてい
かなければならない。
えないような場合を除き、裁判所が審査判断するのに適しない」と説いており、立
法裁量の逸脱・濫用があった場合には憲法25条違反となりうるとしており、また、
財産権については、すでに最高裁の森林法違憲判決（最大判昭和62年４月22日民集
41巻３号408頁）、郵便法責任制限違憲判決（最大判平成14年９月11日民集56巻７号
1439頁）が法律の定めを違憲と判示しているところである。これまで最高裁は財産
権について「法律の定めるところが財産権」という論理を使ったことがある。曰
く、「不法行為によつて権利を侵害された被害者は、不法行為者に対し、法の定め
るところに従つて損害賠償請求権を取得するのであり、失火ノ責任ニ関スル法律
は、民法709条とあいまつて、失火による権利侵害の場合には、失火者に故意又は
重大な過失があるときに限つて不法行為責任を負わせ、被害者に損害賠償請求権を
取得させることを定めているにとどまるのであつて、被害者の有するなんらかの既
得の損害賠償請求権を侵害するものではない」と判示したことがある（最判昭和53
年４月14日裁民123号541頁）。しかし、この判決は、立法不作為ないし立法不備に
対する司法審査の議論が判例で本格的に登場する以前の判決であり、すでに先例的
価値を失っている。自治体課税権についても、「地方税法で定められたところのも
のが自治体課税権の具体的内容をなし、違憲問題は生じない」という論理は、もは
や支持されないというべきである。
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５．国税と地方税との関係
(１) 国税と地方税の分配における地方税法の意義
自治体課税権が承認されるとしても、地方税としてどのような税目を配
分し、どのような内容の課税を行い、どのような手続で徴収するかは、法
律によって定められる必要がある。地方税法は、都道府県及び市区町村の
税目や法定外普通税、地方税の賦課・徴収の手続等を定めており、自治体
課税権の具体的内容を規定している。
租税法体系における地方税法の位置づけに関する理解としては、地方税
法は税法体系の全般について包括的・確定的に定めているという理解と、
地方税法は基本的な枠法として基本原則を定め、地方税条例による特別の
定めを広く許容しているという理解とがある。前述の大牟田市電気税条例
判決は前者の立場に立つが、自治体課税権と租税条例主義を重視する立場
からすれば、後者の理解こそが正当なものと解される。
また、自治体課税権の具体的内容が地方税によって枠づけられている
が、地方税法の規定が自治体課税権を不合理なかたちで制限している場合
には、当該規定は立法裁量を逸脱・濫用したものとして違憲無効となると
いうべきである。
(２) 地方税法の解釈
憲法上の自治体課税権の原則は、地方税法の解釈において自治体課税権
ないし租税条例を尊重すべきことを要請する。条例による法定外税の新
設、総務大臣との協議制などの自治体課税権の具体的な行使について定め
る条文の解釈ばかりでなく、地方税の税目、課税標準、税率などの基本事
項を定める法律の解釈においても、条例との矛盾抵触を避けた調和的な解
釈が求められる。
この点に関連して、「地方公共団体に関する法令の規定は、地方自治の
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本旨に基づいて、かつ、国と地方公共団体との適切な役割分担を踏まえ
て、これを解釈し、及び運用するようにしなければならない。」と定める
地方自治法２条12項前段は、その文言上、地方税法の解釈運用にも適用さ
れることを前提としている。この規定は、1999年の地方分権改革に基づく
地方自治法の改正により設けられたものであるが、地方公共団体に関する
法令の規定を「地方自治の本旨に基づいて」解釈運用すべきことは、同項
の規定を待つまでもなく、憲法92条の規定から当然の要請というべきであ
る。また、「国と地方公共団体との適切な役割分担を踏まえて」という文
言は、同じ改正により新設された地方自治法１条の２の規定を受けたもの
であるが、１条の２の規定も、憲法92条の「地方自治の本旨」の意味から
導き出される「国と地方との適切な役割分担」を別途宣言したものであっ
て、憲法92条のなかに当然に含まれていたと解すべきである。
つまり、地方税法の解釈においては、憲法の自治体課税権の保障、地方
自治の保障に配慮し、「地方自治の本旨」に適合するように解釈すること
が要求されているのであって、このことは地方自治法２条12項が指示して
いるところでもある。
(３) 法定外普通税の許可制から協議制への変更
臨時企業税は、法定外普通税の一つとして創設された。法定外普通税
は、1999年の地方税法改正によって、それまでの許可制に代えて、自治大
臣（総務大臣）の同意を要する協議制へと改められた。法定外普通税の許
可制から協議制への移行は、地方自治の強化の一環として法定外税の創設
を広く自治体に認め、自治体課税権を強化するために行われた。そのよう
な意図に基づく法定外普通税制度の変更を踏まえれば、本件の臨時企業税
についても、地方税法との抵触について自治体課税権の強化という観点か
ら解釈されなければならない。
法定外税について、現行の地方税法上では、道府県税は普通税と目的税
とされ（地方税法４条１項）、このうち普通税については、道府県は、道府
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県民税等の所定の税目の法定税を課するものとされるほか、別に税目を起
こして法定外税を課することができるものとされている（同条３項）。こ
のような法定外税の課税は、その税目、課税客体、課税標準及び税率等が
あらかじめ法定されておらず、道府県が自らの判断で決定できる性質のも
のであることからして、法定税の場合に比べ、道府県の課税権がより直接
的・自主的な形で現れたものである。そして、現行の地方税法では、地方
分権の推進の観点から、道府県において、総務大臣との同意を要する協議
という比較的軽微な手続によって、法定外税の新設又は変更をすることが
できるものとされている。
法定外税の趣旨は、道府県において、第一義的には法定税を課する一方
で、道府県の自主的な課税権に基づき、その実情に応じて法定税の課税を
補充するため、法定税以外の課税をすることにあるといえる。なお、地方
税法上、法定普通税は必要的なものであり、法定外普通税は任意のものと
されており、その意味で、前者が第一義的であり後者が補充的なものとい
うことができるが、しかし、「その間に優劣を定めてはいないし、優劣が
あると解すべき根拠はない」（控訴審判決）。
(４) 総務大臣の同意
法定外普通税の新設に関する総務大臣の同意の意義について、それが経
済政策との整合性の確保等の行政目的実現のための事前のチェックの機会
を設けたものであって、企業税が地方税法に反する違法な法定外税かどう
かを判断するものではないとする見解と、総務大臣は地方税法261条所定
の要件の適合性のほかに、法定外税の適法性についても審査すべきであっ
て、総務大臣の同意は法定外税が適法であるという判断を含むものである
とする見解とが対立している。この対立は１審判決と控訴審判決にもみら
れるところであり、１審判決は、「法定外税の新設又は変更に係る総務大
臣との同意を要する協議（地方税法259条１項、261条）は、異なる行政主体
間において経済施策等の施策の整合性を確保するという、行政目的の下に
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されるものであって、当該法定外税の適法性を審査する性質のものではな
い」と論じている。
この対立については、総務大臣の同意の制度が法定外普通税の新設を承
認する手続として設けられていること、同意の審査にあっては単に政策的
な当否にとどまらず、法定外普通税が法令の要件に適合していないかどう
かという重大な事項を審査するのは当然であると考えられること、従前の
「許可」において不許可事由として法令不適合の判断がありえたことと比
較して「同意」においても法令適合性を排除する理由がないこと、などか
らして、総務大臣は、地方公共団体からの法定外普通税の新設の申請に対
して、法定外普通税が法令の要件に適合しているかどうかを審査し、適合
していると判断した場合には法定外普通税について同意するという制度趣
旨と解するのが妥当である。なお、総務大臣の同意の制度を導入した趣旨
が地方自治の強化にあり、従前の許可制に代えて総務大臣の同意の制度を
導入したという経緯を踏まえれば、総務大臣は「同意」にあたって法定外
普通税の新設をめざす地方公共団体の決定を十分尊重する必要があるが、
その際には、地方税法261条１～３号の事由の有無の審査ばかりでなく、
法定外普通税の違法性の審査でも十分な尊重を必要とするというべきであ
る。
控訴審判決でも大要同様の説示がなされているが、その結論を要約すれ
ば以下のようになる。
①総務大臣は、「同意」にあたって、条例による法定外普通税の定めが法律に
反するものかどうかについても、審査することができるし、すべきである。
②1999年の法改正によって「許可」から「同意」に改められた趣旨に照らし
て、法律に反していないかどうかを含めて、総務大臣は「同意」にあたっ
て、条例で法定外普通税を新設した地方公共団体の決定を尊重すべきであ
る。
③総務大臣が「同意」を与えた場合には、総務大臣は条例の規定が法律に反し
ていないと判断したと解すべきである。
④裁判所は、地方公共団体の法定外普通税の新設にかかる条例が法律に違反し
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ないかどうかを審理判断する権限をもつが、その解釈にあたっては、自治体
課税権が認められる趣旨、および、総務大臣の「許可」が「同意」へと改正
された趣旨、総務大臣が「同意」を与えているという事実を十分に考慮し
て、法定外普通税の新設の適法性について審査すべきである。
以上のように、法人事業税と臨時企業税との矛盾抵触の有無の判断にあ
たって、その前提となる地方自治、法律と条例、地方税法と自治体課税権
といった諸点について考察したところからは、基本的に臨時企業税条例を
尊重すべきであるという結論が導き出される。
６．法人事業税と臨時企業税の矛盾抵触の有無
(１) 臨時企業税条例が地方税法違反かどうかは何によって決せられるか。
法律と条例との間に文言上ないし意味上矛盾抵触があっても、法律と条
例の趣旨、目的、内容及び効果を比較して矛盾抵触の有無を判定すること
が必要であり、法律と条例の形式的・文言上の比較ではなく、実質的な趣
旨解釈が重要であることは前述した。そこで、法人事業税の課税標準であ
る所得の金額の計算において、欠損金額の繰越控除が認められているにも
かかわらず、臨時企業税条例が欠損金額を控除せずに計算された所得に対
して税率100分の３ないし２の税率に課税していることの適法性が問題と
なる。ここでは、法律と条例とが課税標準について形式的に矛盾抵触して
いるようにみえるが、趣旨解釈によって実質的な矛盾抵触があるかどうか
が問題に
(14)
なる。その際に、矛盾抵触の有無は、以下の具体的基準に基づい
(14) 法人事業税と臨時企業税との関係について、臨時企業税の適法性を肯定する見
解のなかに、徳島市公安条例最高裁判決の法律と条例との関係に関する説示を参照
するには及ばないとする説が有力に主張されている。すなわち、地方税法は臨時企
業税のような法定外税の創設を禁止しておらず、臨時企業税条例と地方税法との間
にはおよそ対立が存在しない（高木光「鑑定意見書」（乙119号）２頁）とし、ある
いは、臨時企業税条例とともに法人事業税もまた県税条例に基づく課税であるで、
法律と条例との併存関係は存在しない（人見剛「鑑定意見書」（乙127号１頁）と説
いている。厳密にいえばこの見解のようにいうこともできないわけではないが、法
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て決せられるべきである。
①法律が全国的に一律に規制を施す趣旨ではなく、地方の実情に応じて、条例
による異なった規制を容認する趣旨かどうか。
②法律と条例の内容に矛盾牴触するところがなく、条例による規制が特別の意
義と効果を有しているかどうか。あるいは、条例の規定が、目的および効果
の点で法律の規定を阻害しているかどうか。
③条例による異なった規制が合理性を有するかどうか。
(２) 課税標準を同じくする租税に関する別の規定の可能性
課税標準を同じくする租税について別の定めを置くことは、法律と矛盾
する規定を設けることであって理論的には許されない、という見解が主張
されている。曰く、「かりに国会自身が、地方税法において法人事業税の
課税標準である所得の計算につき納税者の選択の有無にかかわらず欠損金
額の繰越控除は当然に行われる旨の規定をおきながら、他方で同時に、当
該欠損金額の繰越控除のうち一定割合についてその効力を遮断、否定する
趣旨で、繰越欠損金と同額の金額を課税標準として地方税を徴収する規定
をおくことが果たして想定可能であろうか。同一の立法者が、同一の事
項、同一の課税対象につき、自己の立法した制度の趣旨を没却する制度を
同時並行的に創設することはおよそ想定しが
(15)
たい。」。
しかし、この見解は、論理的にはもっともな立論のようにみえるが、実
際に行われている法律の規定のしかたに照らすと、事情を正解していない
といわざるをえない。実際の法律の定めでは、法律の基本の制度として課
税を定めても、特別の理由から、適用対象を限定して一部の対象について
律と条例との抵触問題はさまざまな形態で生じうるのであり、法律と条例との規定
に矛盾抵触の可能性があれば、条例の適法性を審査すべきものと思われる。また、
その際には、先例である徳島市公安条例事件最高裁判決の示した基準に依拠するの
が妥当である。臨時企業税条例の適法性についてこの基準によって判断した１審判
決、控訴審判決の審査方法が支持されるべきであろう。
(15) 長谷部恭男・前出注（７）２頁。
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除外し、あるいは、地域的に一部の地方公共団体での適用を除外し、ある
いは、時間的に一定の期間課税を除外するなどの措置はしばしばみられる
ところである。また、原則と異なったことを例外として是認する場合に、
その例外の部分が法律で書かれていれば、問題は生じない。そして、現実
にも、「但書の付加」や「不適用の明示」によって原則規定が改められる
ことはありうるし、それは何ら違法ではない。
課税標準を同じくする税の例として、控訴審判決は、「法人税、法人住
民税（所得割）、法人事業税（所得割）の課税標準はいずれも同じ『所得』
であるが、『所得』からこれらをそれぞれ賦課徴収することが、互いに矛
盾抵触すると考える余地はない」ことを指摘しているが、さらにいくつか
の例を挙げたい。
まず、租税特別措置による非課税措置が挙げられる。そこでは、本来徴
収すべき税が、経済政策的観点をはじめさまざまな理由から減免される。
大牟田電気税訴訟で問題となった産業用電気に対する非課税措置は、国民
経済及び国民生活の安定を確保するという見地から原料課税を避けるため
にとられたものであり、それは地方税法のなかで定められた特別措置であ
った。次に、消費税では、売り上げ1000万円以下の消費税課税業者につい
て消費税が免税されている。
さらにまた、本件で問題となった地方税法の法人事業税に関する地方税
法の定めのなかにもさまざまな原則・例外規定があり、適用除外があり、
それが錯綜していることは前述の通りである。
(３) 課税標準を同じくする条例の制定可能性
(a) 上乗せ条例の可能性
本件での矛盾抵触は、同一の法律内ないし法律間ではなく、法律と条例
との間で生じている。そもそも法律と条例との関係では、同一の事項につ
いて別に定めることは枚挙にいとまがない。それだからこそ、法律と条例
との矛盾抵触が問題となるのである。
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その典型例が、前述の公害規制の上乗せ条例である。法律の定める基準
よりも厳しい基準を条例で定めることについて、学説は広くその適法性を
認めた。そして、実際の立法では、大気汚染防止法４条の改正によって、
ばいじんまたは有害物質について「条例で、同条第１項の排出基準にかえ
て適用すべき同項の排出基準で定める許容限度よりきびしい許容限度を定
める排出基準を定めることができる」こととされた。ここでは、法律自身
が条例による上乗せの基準を定めることを許容したのである。公害防止の
上乗せ条例を肯定する学説からすれば、この改正規定は上乗せ条例が認め
られることを確認的に規定したものと解することになろう。いずれにせ
よ、法律によって、法律と異なる規定を条例で定めることを容認している
のであれば、少なくとも「法律と条例の関係」という観点からは問題は生
じない。
(a) ?揮発油税及び地方揮発油税」と「沖縄県石油価格調整税条例」の関係
現行法上、課税標準を同じくする国税と地方税条例の例として、ガソリ
ンに対する課税がある。2010年現在、租税特別措置法によって課税される
「揮発油税及び地方揮発油税」はガソリン１リットル当たり53．8円であり、
沖縄県については「沖縄の復帰に伴う特別措置に関する法律」等により１
リットル当たり７円の軽減措置がとられ、46．8円となっている。これに対
して、沖縄県は、「沖縄県石油価格調整税条例」を制定し、県内の離島へ
のガソリン輸送経費を補助する目的で、法定外普通税としてガソリン１リ
ットル当たり1．5円を徴収している。ここでは、同じガソリン１定量につ
いて、国税としての揮発油税のほかに、沖縄県は法定外普通税としてさら
に課税している。しかも、沖縄の税制優遇措置として特別に減税分７円が
あるにもかかわらず、1．5円を上乗せしているのである。
沖縄への税制優遇措置には、沖縄の復興と支援の観点からの必要性が認
められるが、同時に、沖縄県石油価格調整税条例による税の上乗せについ
ても、離島でのガソリン価格の上昇を抑えるという正当な理由があるの
で、揮発油税に関する上記の課税はもとより合理的理由がある。したがっ
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て、沖縄県が「沖縄県石油価格調整税条例」によってガソリン課税を定め
たことは、同じ「課税標準」に対する課税であるが、もとより正当であ
り、その内容の点でも合理性が認められるところである。
(c) 改正前地方税法72条の19
改正前地方税法72条の19は、法人事業税の課税標準の特例として、所得
によらないで、資本金額、売上金額等を課税標準とすることができると定
めていた。前述のように、この規定は、法人事業税の課税標準について地
方公共団体が別に定めることを容認していたものである。
この規定については、「外形標準課税を認めたものであるが、特定の業
種について適用が予測されているので、すべての業種を対象とする企業税
の新設のために活用するのは適当ではない」（神奈川県地方税制等研究会最
終報告書）との評価がある。また、この規定は東京都銀行税条例を新設す
る根拠として活用されたが、１審判決（東京地判平成14年３月26日判時1787
号42頁）は、銀行業に外形標準による法人事業税を課す同条例は72条の19
に違反すると判示し、控訴訴審判決（東京高判平成15年１月30日判時1814号
44頁）は、72条の19の違反はないが、77条の22第９項の均衡要件に適合し
ていないとして結論的に１審判決を支持している。そこで、これらを前提
に考えれば、神奈川県臨時企業税条例は法定外普通税として新設されたの
であり、したがって、その法的根拠を72条の19の規定に求めることはでき
ないというべきである。
しかし、地方税法と臨時企業税条例との関係という観点では、72条の19
の規定の存在は重要な意味をもつ。つまり、地方税法自体が法人事業税の
課税要件について条例で異なった定めを設けることを容認していたのであ
る。そこで、法人事業税の課税要件は、一般にも条例での異なった定めを
容認していると解されるのである。この意味で、地方税法の法人事業税お
よび繰越欠損控除制度は、「全国一律の強行規定」とみなすことはできな
いと解される。法人事業税に関係する法定外普通税を条例で新設すること
は、地方税法によって広く容認されているというべきである。
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(d) 地方税法261条１号
総務大臣による法定外普通税の同意に関して、地方税法261条１号は、
不同意事由の１つとして、「国税又は他の地方税と課税標準を同じくし、
かつ、住民の負担が著しく過重となること」を挙げている。控訴審判決も
指摘するように、この規定は、規定上、まさに地方税法の定める税と課税
標準を同じくする法定外普通税を条例で創設することを予定かつ容認して
いるといえよう。つまりこの規定は、「国税又は他の地方税と課税標準を
同じく」する法定外普通税であっても、それが「住民の負担が著しく過重
となること」がなければ、条例で制定できることを前提としているのであ
る。
(e) 法人事業税と臨時企業税との関係
本件で問題となっている法人事業税と臨時企業税では、そもそも課税標
準が異なることが基本的に確認されなければならない。法人事業税の課税
標準は、改正前地方税法では、各事業年度の「所得」であり、その所得に
ついて各事業年度の益金の額から損金の額を控除するものとし、欠損金額
の繰越控除（損金への算入）を認めている。これに対して、臨時企業税の
課税標準は、各事業年度における法人の事業税の課税標準である所得の金
額の計算上、繰越控除欠損金額を損金の額に算入しないものとして計算し
た場合の所得の金額に相当する金額である。そして、前者が所得に基づく
応能課税の意味合いが強いのに対して、後者は法人が行政サービスを受け
ながら実際に上げている収益に基づく事業に課税するものであるので、両
者の課税標準は異なっているということができる。
とはいえ、臨時企業税は、実質的に法人事業税と矛盾抵触するものでは
ないかどうかが問題となっているので、法律と条例の実質的な矛盾抵触の
有無に関する前述の審査基準に基づいてさらに考察することにする。
(４) 実質的な矛盾抵触の有無
(a) 法律が全国的に一律に規制を施す趣旨ではなく、地方の実情に応
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じて、条例による異なった規制を容認する趣旨かどうか。
法人事業税に関する地方税法の規定は、法人事業税の課税標準、課税対
象について定めており、法人事業税の基本事項を規定しているので、それ
は全国一律の最大限規制を定めているようにみえる。
しかし、法人の事業活動につき、法人事業税の課税標準である「繰越欠
損控除を認めた所得」ではない、「実際に上げた利益を含む所得」を課税
標準とする税を条例で法定外普通税として設けることは、法人事業税につ
いて定める地方税法は必ずしも否定していないと解される。地方税法は、
同法所定の内容の法人事業税を徴収することと定めているのであって、そ
れ以上のことを規定しておらず、それと異なった税目の法定外普通税を条
例で新設することを容認している。したがって、自治体課税権を有する地
方公共団体は、地方税法所定の法人事業税を徴収できるほか、法定外普通
税として法人事業の利益について課税する臨時企業税を条例で定めること
は基本的に許容されていると解される。
このことは、控訴審判決も指摘するように、地方税法262条２号の反対
解釈からも明らかになる。262条は、「道府県外に所在する事務所及び事業
所において行われる事業並びにこれから生ずる収入」（２号）に対して法
定外普通税を課することを禁止している。したがって、県外に所在する事
務所等で行われる事業・収入について課税することは許されない。しか
し、県内に所在する事務所等で行われる事業・収入については、課税する
ことを許している。この意味でも、臨時企業税を条例で定めることは、地
方税が許容しているということができる。
以上述べたことの前提として、３点指摘したい。第１は、両者の課税標
準の相違である。先に指摘したように、地方税法は、同一の課税標準につ
いて異なった税を課することはそれ自体としては必ずしも禁止しておら
ず、しかも、法人事業税と臨時企業税とでは課税標準は異なっている。
第２は、法人事業税は地方税法において、地方税の１つとして定められ
ていることである。たしかに、通常の国税について定める法律は、課税標
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準、税率等につき、当該要件のもとで課税すべく義務づけており、それが
租税法律主義の原則の表れである。しかし、地方税法は、地方税として地
方公共団体に配分される税について定めている法であり、したがって、そ
れは地方自治体の課税権に配慮しなければならないし、また、地方自治体
の税収を確保するものでなければならない。地方税法が地方税のすべてに
ついて全国一律の強行法規として定めているという解釈は、憲法上の自治
体課税権の原則を軽視するものであって不当である。条例による課税の可
能性を認める解釈こそが要請される。
第３は、近年の地方分権改革の下で自治体の条例制定権、課税権の拡大
が唱えられていることである。地方税法は、地方分権の要請に沿って改正
されてきており、したがって、その解釈においても地方分権の拡大の動き
に対応して解釈されなければならない。これに対して、「立法論と解釈論
とは厳に区別すべきである」という
(16)
主張が声高になされているが、決して
そうではない。地方税法は地方公共団体の税について定めている法律であ
り、地方公共団体の税源と税収に直結する法律であるので、地方分権改革
の動向にも十分配慮した解釈が要求される。臨時企業税条例は「租税条例
主義」の下で神奈川県議会の議決によって有効に成立している以上、それ
が「租税法律主義」の原則に反しないことは明らかである。
以上の諸点を踏まえると、地方税法およびそこで定められた法人事業税
は、条例による異なった定めを容認していると解すべきである。
(b) 法律と条例の内容に矛盾牴触するところがなく、条例による規制
が特別の意義と効果を有しているかどうか。あるいは、条例の規定が、目
的および効果の点で法律の規定を阻害しているか。
法人事業税と臨時企業税の矛盾抵触において、「目的および効果を阻害
するかどうか」が問題となっており、臨時企業税の適法性を疑う最も重大
な争点となっている。この点について、１審判決は、「法人事業税におけ
(16) 水野・前出注（５）43頁。
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る欠損金額の繰越控除と、企業税の課税とは、その目的及び効果が相反す
るものであり、法人事業税と企業税が同時に課せられる法人については、
企業税の課税により、法人事業税の課税標準につき欠損金額の繰越控除を
定めた規定の目的及び効果が阻害されることにな」り、「法人事業税と租
税としての趣旨・目的及び課税客体が共通する法定外税の創設によって、
全国一律に適用すべき法人事業税の課税標準の規定の目的及び効果が阻害
されることになることは、当該課税標準の規定を定めた地方税法の趣旨に
反する」と判示している。
まず、「目的および効果の点で法律の規定を阻害している」ことの意義
が問題になる。その意義について、上記１審判決および上告人側の意見書
は、徳島市公安条例判決の論旨を誤解しているように思われる。徳島市公
安条例判決の事案では、前述のように、同じ許可条件違反の集団行進に対
する罰則として、道交法は「３月以下の懲役又は３万円以下の罰金」、公
安条例は「１年以下の懲役若しくは禁固又は５万円以下の罰金」と定めて
おり、重複している。ところが、最高裁判決は、同一の違法行為に対して
法律よりも重い罰則を設けている徳島市公安条例について、道路交通法の
罰則の「意義および効果が阻害され」ておらず、むしろ公安条例の罰則が
「特別の意義と効果を有している」と論じて、罰則における道交法と公安
条例の重複には矛盾抵触がないと判断したのである。
刑罰法規の罰則の規定は、犯罪の処断にあたって、「法律の定める刑罰
以上の刑を科してはならない」という趣旨を含んでいる。したがって、同
一の行為について、法律の定める刑罰を上回る罰則を条例で定めること
は、本来許されないはずである。ところが、徳島市公安条例判決は、公安
条例の趣旨について、「道路交通法に基づいて禁止される行為を特に禁止
から解除する等同法の規定の趣旨を妨げるようなものを含んでおらず、こ
れと矛盾牴触する点はみあたらない」とし、道路交通法の罰則の「意義お
よび効果が阻害され」てはいないと判示したのである。つまり、公安条例
による罰則の「上乗せ」について、道交法の規制を妨げるものではないと
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し、さらに「条例における重複規制がそれ自体としての特別の意義と効果
を有し、かつ、その合理性が肯定される」と論じて、「上乗せ」の刑罰を
適法としたのである。
上記の罰則の上乗せの事例で、「罰則」を「課税」と置き換えれば、臨
時企業税が法人事業税の目的および効果を阻害していないことがわかる。
つまり、臨時企業税が法人事業税を上回る課税をしていても、法人事業税
は地方税法所定の課税標準によって徴収されうるし、実際に徴収されてい
るのであって、臨時企業税は法人事業税の目的および効果を阻害していな
いのである。
とはいえ、地方税法が法人事業税の所得の算定にあたって繰越欠損金を
控除することと定めていることとの関係で、繰越欠損金を控除しないで所
得に課税している臨時企業税は、地方税法の目的および効果を実質的に阻
害しているのではないかが、なお問題となる。この問題は、「目的効果阻
害」の基準の適用の問題として考えるべきではなく、「税法上実質的に矛
盾抵触していないか」という問題として考えるべきであるので、後述
（d）で別途検討することにする。
(c) 条例による異なった規制が合理性を有するかどうか。
地方自治体の財政は、国の財政と同じくバブル崩壊後の長引く不況のな
かで税収の伸び悩みに苦しみ、とりわけ2000年以降は厳しい税収の落ち込
みに対処しなければならなくなっていた。本件の臨時企業税は、このよう
な厳しい経済・財政状況を背景にして、苦心の末に編み出されたものであ
る。臨時企業税は、法人が地方行政から受ける幅広いサービスによって収
益を上げていることに着目してその事業活動に課税するという応益税の意
味をもっており、繰越欠損によって所得がゼロとされる法人であっても、
実際の事業活動によって利益を上げている場合に、当該利益に課税するも
のであるので、地方税にふさわしいものである。地方自治体が独自の税源
をさがして課税しようとする場合、単発的な法定外普通税ではとうてい穴
埋めすることができず、税収の大きい法人事業税に関連して、その事業活
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動の規模の指標として繰越欠損金控除する前の当期利益を課税標準として
課税することには、合理性が十分に認められる。そして、資本金５億円以
上の法人について、繰越欠損控除をしないで計算された所得に、1000分の
３ないし２の税率で課税することは、法定外普通税として定められた新税
の枠として妥当な範囲に収まっており、自治体課税権の行使として合理性
を有する。
他方、法人企業税の繰越欠損控除制度は、法人の経営の安定に資すると
しても、法人事業税の地方税としての意義および性質に照らせば、それは
法人事業税の必要条件とまではいえず、一時的な政策的選択にすぎない。
むしろ、繰越欠損控除制度は、地方自治体の税収確保という観点からすれ
ば不合理な制度といっても過言ではなく、このような繰越欠損控除制度に
ついて、それを立法者が全国一律に強行法規として定めたと解することは
できない。仮に立法者がそれを強行法規として定め、法律で定めた以上は
条例による他の税制をまったく認めないと解するのであれば、その規定は
自治体の財政の困窮を無策のまま放置し、ひいては自治体課税権を不当に
縮減していることになる。この意味で、繰越欠損控除制度が法律で定めら
れている以上それに反する条例はおよそ制定できないとする見解は、「条
例は法律に反してはならない」という原則をあまりにも機械的に解釈適用
するものであり、不当である。
臨時企業税は、地方税収入のうちで20％を占める法人事業税について、
繰越欠損控除が認められているがゆえに税収減が生じていることに着目
し、法人の事業活動の規模を、実際に上げている利益を加味して捕捉し課
税するものである。それは、地方自治体の行政サービスをうけ当期利益が
黒字になっているにもかかわらず、欠損金繰越控除によって法人事業税を
負担しない企業について相応の負担を求めるものであり、合理性と必要性
を認めることができる。
(d) 法人事業税それ自体の課税標準を変更するものか?
以上のように、徳島市公安条例事件最高裁判決の示した判断基準に照ら
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しても、法人事業税に関する地方税法の定めと臨時企業税に関する神奈川
県条例との間には実質的な矛盾抵触はみられないというべきである。しか
し、それでもなお、法人事業税が欠損金を繰越控除した所得を課税標準と
しているところ、臨時企業税は繰越控除欠損金額を加えた所得に課税する
ものであるので、臨時企業税は法人事業税の課税標準を実質的に改変した
ことになるのではないかという疑問がありうる。控訴審判決は、この点に
ついて、「法人事業税それ自体の課税標準を変更するものであるならば、
それは許容されない」という前提から、条例の趣旨を検討している。
前提問題として、この論点は「法律と条例の関係」ないし「条例は法律
に反してはならない」という論点に直接関係するものではなく、実質的に
税法の解釈問題であることが確認されなければならない。課税標準を変更
するものかどうかは、税法解釈の視点からなされるべきものであって、
「法律と条例との矛盾抵触」ないし憲法上の自治体課税権の意義など、憲
法解釈ないし法律・条例解釈のレベルの問題ではない。もちろん結論的に
は「課税標準を実質的に変更している臨時企業税条例は地方税法に違反す
る、しない」という決着になるが、しかし、それは法律と条例との関係論
ではなく、租税法・条例のなかでの「課税標準の実質的変更」の当否とし
て論じられるべきもので
(17)
ある。
法人事業税の課税標準と臨時企業税の課税標準との対比は、これまです
でにたびたび行ってきた。主要な論点を列挙すれば、まず、法人事業税の
関係では、繰越欠損控除は、法人事業税の所得の計算上の措置であり、そ
れは法人事業税にとって不可欠な控除ではなく、政策的な控除にとどまる
こと、改正前地方税法72条の19では法人事業税の課税標準の特例規定が設
けられ、課税標準の変更がすでに認められていたこと、そもそも何を控除
(17) この点については、高知市河川管理条例事件最高裁判決が、施設設置・所有者
の同意のないまま施設を河川管理施設の対象に含めている高知市河川管理条例につ
いて、財産権侵害という実質的判断に基づきつつ、河川法に違反すると判示したこ
とと類似する。この点につき、前出注（９）に対応する本文参照。
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し何を控除しないかは立法政策の問題であり、過去においても法人事業税
の課税標準についてはさまざまな議論が交わされていたこと、などの事情
が認められる。他方で、臨時企業税との関係では、自治体の行政サービス
を受けながらも繰越欠損金の控除によって税負担をしていない法人に対し
て税負担を求めることは許容されること、当該年度において生じている利
益に課税するものであること、法定外税の創設にあたっては、法定税の場
合とは異なり、地方自治体はより自由に制度設計ができること、などが指
摘できる。
さらに、前述（a）で述べたように、法人事業税に関する地方税法の定
めは、地方公共団体の税収となる地方税について定めたものであって、そ
れは自治体課税権を尊重し地方自治体の税収に配慮するものでなければな
らず、したがって、地方税法の規定は、条例による異なった規制を容認し
ていると解すべきである。また、前述（c）で述べたように、臨時企業税
条例は、国の地方税への配慮が不十分なために自治体の財源が枯渇するな
かで、神奈川県が苦心の末に編み出した臨時の税であり、その必要性・合
理性が認められる。そして、繰越欠損控除制度の欠陥を補って税収を確保
するための臨時企業税の新設が必要性・合理性を有していることこそが、
法人事業税と臨時企業税とに「矛盾抵触はない」とする結論を導き出す最
重要の理由となる。
以上のように、臨時企業税が実質的に法人事業税の繰越欠損控除金に課
税をしているとしても、実質的に法人事業税と矛盾抵触するものではない
ということがで
(18)
きる。
(18) 岡田正則「地方分権改革後における条例制定権の範囲に関する一考察」早稲田
法学87巻１号１頁以下、26頁以下は、臨時企業税条例が法人事業税の定めと矛盾抵
触しているとする基本的な論理として、「地方税法は、地方自治制度を支えるため
の枠法として、控除部分も含めて基準的制度設計を行い、地方的特性を反映した法
定税制度の調整についてはその枠内での法定税条例における選択に委ねているので
あ」り、「法律による課税要件等の制度設計は全国一律の性質を有するので、この
課税要件等を 減殺・遮断するという制度設計で創設された法定外税は、……地方
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７．財産権の制限としての臨時企業税
(１) 臨時企業税をとらえる視角 納税者からの視角と、地方税条例か
らの視角
これまで述べてきたように、臨時企業税の適法性について、地方税法と
の関係では矛盾抵触がないと解するのが正当であるが、他方、法律で課税
標準から控除された金員について条例で課税することは許されないとする
上告人の主張には相応の理由がある。
上告人の主張は、要は、納税者の立場から臨時企業税の違法性を論ずる
もので
(19)
ある。そして、地方税法が控除の対象としたものについて条例で課
税することが、法律上非課税とされたものに条例で課税をするものであっ
て違法であるとする。その際に説かれるのが、「法律は条例に反してはな
らない」とする原則論である。つまり、上告人は、納税者の立場から臨時
企業税による繰越欠損控除相当金額への課税が不当であると主張し、その
不当の理由として「地方税法で非課税のものに条例で課税することはでき
ない」とする論理を援用しているのである。これに対して、被上告人は、
「地方税法で非課税とされているものであっても条例で課税することはで
きる」と主張し、その論拠として、法律と条例との矛盾抵触の有無の判断
における趣旨解釈、地方自治における地方分権の強化の流れとその必要
税法の許容範囲外」であると論ずる。この論理では、地方税法の法定税の制度が全
国一律の性質をもつことが重要な論拠となっているが、この論拠には疑問があるも
のの、仮にそれが妥当であるとしても、法定税制度設計の全国一律性は、法律と条
例の関係を対比することによってではなく、地方税法の法定税ないし法人事業税の
趣旨解釈から導き出されるものであることが注意されなければならない。
(19) 水野・前出注（５）46頁は、「本件では、神奈川県による納税義務者たる被控
訴人に対する地方税条例に基づく課税処分の適法性が争われているのであり、同県
の国に対する地方分権の拡大や課税自主権の尊重といった点が争点となっているも
のではない」と主張する。
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性、地方分権の基礎としての自治体課税権の尊重などを挙げている。
上告人の拠って立つ納税者の視点と、被上告人の拠って立つ自治体課税
権の視点とで、どちらが優位するかの判断は難しい。本来どちらが優位す
るかという問題設定がそもそも不適切であるとも考えられる。しかし、本
件での真の争点は「法律と条例との関係」であり、臨時企業税条例が法人
事業税に関する地方税法に違反しないかが争われている以上、自治体課税
権の視点から考えることが不可欠で
(20)
ある。そして、自治体課税権を尊重す
るという立場こそが支持されるべきであり、法律と条例の趣旨解釈により
条例の適法性を肯定し、臨時企業税は地方税法の法人事業税の定めと矛盾
抵触していないと結論づけるのが正当である。
(２) 財産権制限としての臨時企業税の合憲性
それでは、財産権規制の合憲性という観点から臨時企業税をみた場合
に、臨時企業税条例が憲法29条の財産権保障に反するといえるかといえ
ば、それが違憲であるとはとうていいえないであろう。
第１に、財産権規制立法の合憲性について、経済的自由は社会関係のな
かで規制を受けやすく、法律による制限を幅広く甘受するものであって、
その規制の合憲性はゆるやかな審査基準である合理性の基準で審査される
(20) 通常の税法の違憲訴訟は原告たる納税者と被告たる国という二極構造をとり、
国の制定した租税法律が不平等、不公正、手続違反などで憲法14条、31条、29条等
に反して違憲ではないかが争われる。しかしまた、租税条例の違憲性が争われる場
合も同様に、原告たる納税者が地方税条例を制定した地方公共団体を被告として、
地方税条例が内容的・手続的に違憲であることを争うことになる。しかし、本件で
争われている地方税法では、原告たる納税者、被告たる神奈川県のほかに、地方税
法制定者（立法者）および執行者（法定外普通税に同意を与える総務大臣）として
の国が登場してきており、３極構造をとっている。そして、上告人は、臨時企業税
条例の違憲・違法性の理由として、条例の実体的・手続的な違憲・違法よりも、
「臨時企業税条例が地方税法の法人事業税の定めに違反している」ことを主張して
いる。そこで、争点は勢い「条例が法律に反してはならない」とする原則に違反す
ることにならないか、ひいては、地方税法の趣旨、自治体課税権の意義が問題とな
らざるをえないのである。
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べきであると説く二重の基準論は憲法学説において幅広く支持されてお
り、判例でも基本的に支持されている。また、財産権の規制の合憲性の審
査基準として、判例は「規制の必要性、合理性を比較衡量によって決し」、
「立法目的の正当性と規制手段の合理性、必要性について審査する」とし
て
(21)
おり、立法府の判断を基本的に尊重する合理性審査を行ってきている。
第２に、租税立法の合憲性審査においては、サラリーマンの源泉徴収制
度の合憲性が憲法14条の法の下の平等原則との関係で争われたいわゆる大
島サラリーマン税金訴訟において、最高裁（最大判昭和60年３月27日民集39
巻２号247頁）は、「租税は、今日では、国家の財政需要を充足するという
本来の機能に加え、所得の再分配、資源の適正配分、景気の調整等の諸機
能をも有しており、国民の租税負担を定めるについて、財政・経済・社会
政策等の国政全般からの総合的な政策判断を必要とするばかりでなく、課
税要件等を定めるについて、極めて専門技術的な判断を必要とすることも
明らかである。したがつて、租税法の定立については、国家財政、社会経
済、国民所得、国民生活等の実態についての正確な資料を基礎とする立法
府の政策的、技術的な判断にゆだねるほかはなく、裁判所は、基本的には
その裁量的判断を尊重せざるを得ないものというべきである。そうである
とすれば、租税法の分野における所得の性質の違い等を理由とする取扱い
の区別は、その立法目的が正当なものであり、かつ、当該立法において具
(21) たとえば、いわゆるインサイダー取引を規制する証券取引法164条１項が憲法
29条に違反するのではないかが争われた事件で、最高裁（最大判平成14年２月13日
民集56巻２号331頁）は、「規制の目的、必要性、内容、その規制によって制限され
る財産権の種類、性質及び制限の程度等を比較考量」するという基準を示し、証券
取引市場における公平性、公正性を維持し一般投資家の利益と証券取引市場に対す
る信頼を確保する」という「目的が正当性を有し、公共の福祉に適合するものであ
ることは明らかであ」り、その規制手段が「立法目的達成のための手段として必要
性又は合理性に欠けるものであるとはいえない」と判示している。さらに、消費者
契約法９条１号を合憲とした学納金返還請求最高裁判決（最判平成18年11月27日裁
時1424号10頁）、建物区分所有法76条を合憲とした最高裁判決（最判平成21年４月
23日裁時1482号７頁）なども同様である。
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体的に採用された区別の態様が右目的との関連で著しく不合理であること
が明らかでない限り、その合理性を否定することができず、これを憲法一
四条一項の規定に違反するものということはできないものと解するのが相
当である」と説いている。租税の税目、課税標準、税率などをどのように
定めるか、租税をどのように徴収するかについては高度の政策的判断が要
求され、したがって、租税立法の合憲性の審査では裁判所は立法府の政策
的判断を尊重すべきである。
第３に、税に関する憲法原則では、租税法律主義の原則（84条）によっ
て、租税の賦課には法律の根拠に基づかなければならず、また、租税法の
定めは明確かつ公正なものでなければならないとされているが、租税の額
が少額でなければならないという原則はない。憲法上は、国および地方公
共団体が課税権をもち、国民は納税義務を負う（憲法30条）こととされて
おり、つまり、国民が税を納めるべきことが規定されているのであって、
納税額が少額であることは要求されていない。したがって、新たな租税賦
課がそれ自体として憲法29条の財産権の侵害となり、あるいは比例原則違
反となるわけではない。租税立法の合憲性は、結局は、その租税賦課の内
容が不明確・不公正・不平等であって必要性・合理性に欠けるものかどう
かに帰着するのである。
第４に、臨時企業税条例については、神奈川県が委員会を設けて検討し
提案した臨時企業税条例案を、神奈川県議会が可決したものであって、憲
法上自治体課税権をもつ神奈川県が住民の同意に基づいて定めたものであ
る。また、臨時企業税は、地方分権の強化および自治体課税権の強化とい
う方針をふまえた法定外普通税として制定されたものであり、その新設に
対しては総務大臣の同意も与えられている。つまり、臨時企業税条例は、
「租税条例主義」の原則に則り、適正な手続を経て定められているのであ
る。
第５に、臨時企業税条例は、神奈川県の逼迫した財政状況の下で、県内
で利益を上げている法人の所得（繰越欠損控除をしない金額）について、臨
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時的な特例措置として新設されたものであって、資本金５億円以上の担税
力のある企業に限定して課税するものであるので、その合理性は十分に認
められる。資本金５億円以上の企業に限定したことは、県内のすべての企
業ではなく、担税力のある企業に着目したものであり、憲法14条ないし租
税公平主義原則に反するものでもない。
以上の諸点を踏まえれば、臨時企業税が憲法29条に反するとはいえない
ことは明らかである。そこで、上告人は、憲法29条違反の争点は副次的理
由とし、「条例は法律に反してはならない」、「法人事業税にかかる地方税
法の規定は、全国一律の強行規定であるので、それに反する条例は制定で
きない」、「法人事業税が繰越欠損控除を定めているのに、それを潜脱して
控除分に課税する企業税条例は違法である」など、条例の法律違反の争点
を前面に出して争った。しかし、臨時企業税条例は地方税法とは矛盾抵触
しておらず、法律に反するものではないことは、これまで論じてきた通り
である。
(３) 地方税条例は厳格に審査されなければならない?
上告人の主張において看過することができない論点が１つある。それ
は、地方税条例に対する裁判所の審査が、国税法の場合よりも、あるいは
国税法の場合と同様に、厳格でなければならないという
(22)
主張である。しか
し、このような議論は、少なくとも憲法学においては聞かれず、また、理
論的に正当であるとは解されない。
(22) 租税条例の厳格審査を説く見解にも２つのものがある。租税立法全般につい
て、国民に対して負担を課する課税立法の審査は厳格になされなければならないと
説く説として、金子宏「店側権企業税条例事件第１審判決の検討」税経通信64巻２
号24頁、水野忠恒・前出注（５）46頁がある。これに対して、国税法律の審査の立
法裁量を認めつつ、租税条例の審査をについて厳格に審査すべきであるとする説と
して、中里実『デフレ下の法人課税改革』（有斐閣、2003年）170頁がある。両者を
ともに論ずる論稿として、宇賀克也「法定外普通税条例の適法性」（甲263号証）法
学教室356号36頁。
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およそ財産権規制立法の合憲性は、前述のように、財産権の社会的制約
のゆえに合理性基準によって緩やかに審査される。このことは、学説・判
例で広く認められているところである。租税立法についても、財産権規制
立法の一つのとして同様に解すべきである。とりわけ租税立法について
は、憲法上自由が原則とされる自由権とは異なり、憲法上国民の納税義務
が定められており、租税立法による財産権制限は憲法上予定されている。
そして、租税立法の定立にあたって、どのような対象にどの程度の税率で
課税するかは立法者の合理的判断に原則として委ねられている。
この理は、地方税条例にも妥当する。地方税条例は、憲法上の自治体課
税権の保障に基づいて地方公共団体が制定する条例であり、地方税法の枠
内で地方公共団体が税目、課税標準、税率等について定め、地方議会の議
決によって成立するものである。その新設にあたって、どのような税をど
こから徴収するかは基本的に地方公共団体の政策的判断に委ねられざるを
えず、地方税の定める税目、課税標準、税率等の具体的内容については地
方公共団体の裁量によって決せられる。したがって、地方税条例の合憲性
審査は、租税法律の審査の場合と同様に、憲法上の課税権を有する地方公
共団体の判断を尊重し、合理性審査にとどめられることになる。司法審査
の場面では、租税法律と租税条例とで、審査基準ないし審査密度について
相違はない。
もっとも、地方税条例の審査では、法律との関係という審査事項が追加
され、審査の範囲が広がる。しかし、それは審査事項が量的に増えただけ
であり、その審査が厳格でなければならないということではない。租税条
例が法律に反しているかどうかの審査では、これまで述べてきたように、
自治体課税権を尊重する解釈、法律と条例の実質的な矛盾抵触があるかど
うかの趣旨解釈を行うべきであり、それは厳格な審査であるべきではな
い。
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(４) 条例制定能力が低い?
条例制定に関する地方自治体の能力を消極的に評価する
(23)
意見も有力に主
張されている。その論旨は、地方自治体の条例制定能力が分権改革後も依
然として高まっておらず、有効な条例を制定できないこと、自治体に専門
的能力を備えた法政策スタッフが揃っていないことなどを指摘するもので
あり、適切な批判となっているということができる。しかし、現状がそう
であったとしても、今後自治体中心の地方行政を推進するために自治体の
条例制定権を強化しなければならないことは疑いないところである。自治
体の条例制定能力が低いことを理由に自治体の条例制定権の拡大に異を唱
えることは、適切とはいえない。
また、自治体の条例制定能力はそれほど低いわけではない。これまで、
情報公開条例、個人情報保護条例などは法律制定の前から自治体が率先し
て取り組んできたところであるし、重要法律との関係で、行政手続条例、
環境保護条例、景観条例なども整備されてきている。地方分権改革の進
展、とくに自治体の統廃合が進むとともに、各自治体が真剣に自治行政に
取り組み、住民の福祉・厚生・教育などに力を注ぐようになってきている
ことも事実である。今後さらに自治体への権限・財源移譲が進み、自治体
が独自の政策を実施していく態勢が調えられていくとともに、自治体の条
例制定権は活発に行使されるようになると予測され、またそうならなけれ
ばならないといえよう。
先に批判した地方税条例の審査が厳格でなければならないとする説が、
地方公共団体の立法能力が劣っていることを理由としているとすれば、こ
れも根拠薄弱である。まず、地方公共団体の立法能力が劣っていること
は、概括的、一般的な政治的論評として説かれるのであればともかく、条
例の適法性審査のあり方の根拠とする論理としてはきわめて不明確かつ不
当である。仮に地方公共団体の立法能力が疑われるとしても、その点は地
(23) 櫻井敬子「地方分権という美名の陰で」（甲 B269号証）Wedge22巻１号30頁。
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方税条例の適法性を争う訴訟のなかで、当該地方税条例の違憲・違法の理
由として具体的に主張・立証すべきものであって、地方税条例の裁判一般
で厳格審査を根拠づける論理としてもちだすべきではない もしこの理由
によって厳格審査が根拠づけられることになると、この命題は条例一般の
審査に妥当するので、およそ条例の違憲・違法の審査では厳格な審査がな
されなければならないことになるが、その帰結はきわめて不当である。条
例の違憲・違法の審査でも、法律の場合と同様の審査基準・方法で審査す
れば足り、個々の条例に立法能力の不足のゆえに不備がある場合には、当
該条例について違憲・違法を宣言すればよいのである。条例一般について
その合憲・適法性審査が厳格でなければならないという主張には根拠がな
く、支持できない。
おわりに
臨時企業税について、最高裁が合憲・適法と判示しても、違憲・違法と
判示しても、いずれにしても地方自治・地方税に関する重要判決となり、
今後の重要な先例となることは疑いない。
しかし、違憲・違法判決が下された場合、その判決によって勝訴する納
税者は、一般市民ではなく、いすず自動車株式会社という十分な収益を上
げている企業であり、違憲・違法の判決によって税の還付を受けるのは資
本金５億円以上で収益を上げている企業である。それらの企業は、神奈川
県の産業基盤整備行政の恩恵を受けつつ収益を上げていることを看過すべ
きではない。
他方、違憲・違法判決で敗訴することになる神奈川県は、税収の落ち込
みのなかで苦心して考案した臨時企業税の徴収が否定され、大幅な欠損が
生ずる。そればかりではなく、今後税の増収を図ろうとしても、臨時企業
税類似の地方税を課すことができず、さらに税収を増やす方途を見いだす
ために腐心しなければならなくなる。
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また、違憲・違法判決は、もう一つの重要な争点である地方分権と自治
体課税権、条例制定権の強化・拡大という焦眉の政治課題を大きく阻害す
ることになる。1990年代以降、地方分権改革が精力的に進められ、中央へ
の依存の打破と地方自治体の自主的活動の強化のための政策が推進されて
きた。そのような大勢のなかで、本件について最高裁判所が、臨時企業税
を違憲・違法とする判決を下すならば、地方分権改革の流れを阻害し、重
大な悪影響をもたらすことは必定である。また、「条例が法律に反しては
ならない」という原則を大儀にして臨時企業税条例の地方税法違反を宣言
する判決は、自治体の条例制定権を萎縮させ、税務・財政行政を含む自治
行政一般を阻害するという重大な影響を地方自治に与えることになる。
裁判所による違憲審査権ないし司法審査権の行使において、「司法の政
治化は避けるべきである」といわれる。たしかに、裁判所が司法権の行使
に名を借りて政治に干渉することはあってはならない。しかし、他方で、
事件の性質上裁判所が政治の問題に関連する判断を下さなければならない
場合があり、とりわけ憲法・行政事件では政治に関係する事件は少なくな
い。このような場合において、裁判所は、政治問題であることを度外視し
て判断を下すべきではなく、むしろ政治問題であることを正面から認識
し、政治の動向について十分に配慮したうえで、事案に即した判決を下す
べきである。本件は、政党間のイデオロギー対立が問題となっているとい
う意味での政治問題ではないが、現在の地方自治をめぐる政治・行政のあ
り方が問われているという意味で、重要な政治問題を扱う裁判である。
最高裁判所には、判決が重大な政治的影響をもつとことに十分に配慮し
た判断を下すことが期待される。
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